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1. C O N S I D E R A Ç Õ E S  I N I C I A I S

D e  todos sabido que foi promulgada 
e m  dezembro último a E m e n d a  Constitucio­
nal n° 45', publicada no Diário Oficial da 
União e m  30 de dezembro, c o m  retificação 
no dia mediatamente seguinte. E  que a maior 
novidade para nós da Justiça Especializada 
do Trabalho foi a introdução do tema rela­
ção de trabalho para a definição da c o m ­
petência material dessa Justiça no inciso I 
do artigo 114 da Carta Fundamental. Eis a 
redação do citado dispositivo constitucional:

“Artigo 114. Compete à Justiça do 
Trabalho processar e julgar2 :

I -  as ações oriundas da relação de 
trabalho, abrangidos os entes de di­
reito público extemo e da administra­
ção pública direta e indireta da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios”.
Pois bem, a primeira indagação a ser 

feita é a concernente à competência da Jus­
tiça d o  Trabalho para processar as causas 
envolvendo os servidores públicos de quais­
quer dos entes da Federação. E, feito esse 
exame, mister definir c o m  clareza quais as

relações de trabalho que estão abrangidas 
pela nova competência da Justiça especi­
alizada, através dos critérios lógico e siste­
mático de interpretação, s e m  perder de vis­
ta o elemento histórico, tão importante nes­
sa investigação que se pretende científica. 
Nessa definição temos de distinguir a rela­
ção de trabalho da relação de emprego e da 
relação de consumo3, através da análise dos 
requisitos que identificam cada u m a  dessas 
relações jurídicas4. Pensamos que somente 
assim encontraremos u m  critério, senão ci­
entífico, ao menos objetivo e aplicável à 
grande generalidade dos casos.

2. S E R V I D O R E S  P Ú B L I C O S  E S T A ­
T U T Á R I O S

D e  se ter e m  mente que o artigo 114 
da Constituição Federal, desde 5-10-88, já 
preconizava a competência material 
justrabalhista para a solução dos conflitos 
de interesses entre os trabalhadores e os en­
tes de direito público da administração dire­
ta e indireta dos Municípios, do Distrito Fe­
deral, dos Estados e da União. Entrementes, 
a interpretação que prevaleceu foi a de que 
a Justiça do Trabalho tinha competência para 
as questões trabalhistas dos empregados

'A EC/45 foi promulgada pelas Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal no dia 8-12-2004, nos termos 
do § 3o do art. 60 da Constituição Federal, contendo 15 artigos. Embora traga em seu bojo várias normas que nos 
interessam de perto, neste pequeno trabalho vamos nos debruçar somente sobre aquela que nos parece a mais 
importante c, sem dúvida, a que maior ceieuma tem encontrado nas inúmeras interpretações possíveis por parte dos 
estudiosos do direito: o inciso I do art. 114 da Constituição da República.
JSegundo Manoel Antonio Teixeira Filho, embora não haja previsão expressa quanto à competência para conciliar, 
pela interpretação histórica conclui-se que houve, no caso, simples inadvertência técnica do legislador e não sua 
manifestação volitiva, “motivo por que a Justiça do Trabalho continuará dotada de competência para conciliar as 
partes". A Justiça do Trabalho e a Emenda Constitucional n. 45/2004- Artigo publicado na Revista LTr, São Paulo, 
ano 69, n° 01, jan. 2005, p. ¡3.
3Conforme observa Francisco Rossal de Araújo, a matéria bem demonstra a relatividade da dicotomia do direito em 
direito material e direito formal, “A  conexão entre a definição jurídica de relação de trabalho - lema de direito 
material - c a  atribuição de competência da Justiça do Trabalho - tema de direito processual - é muito importante 
e serve para demonstrar como u m  ramo da ciência jurídica pode influenciar cm outro, apesar da pretendida 
separação teórica entre direito material e direito processual”, que “só tem sentido no plano metodológico, e não 
deve servir como um fim em si mesma". A Natureza Jurídica da Relação de Trabalho (Novas Competências da 
Justiça do Trabalho - Emenda Constitucional n. 45/04). Artigo publicado na obra Nova competência da justiça do 
trabalho. Grijalbo Fernandes Coutinho, Marcos Neves Fava - coordenadores. São Paulo, LTr, 2005, p. 82.
•■Segundo Jorge Luiz Souto Maior, incorreu "cm grave erro o legislador ao remeter para a justiça especial do trabalho 
certos conflitos, sem a especificação precisa quanto a quais confiitos se refere. Há uma impropriedade de ordem 
lógica na proposição ao se atribuir a uma justiça especializada uma competência baseada em termos genéricos”. E 
adverte: “esqueceu-se o legislador, ou não quis lembrar, que um dos principais motivos de retardo das lides é, 
precisamcntc, a discussão que se trava em tomo de algumas divergências de ordem processual (os tais incidentes 
processuais) e a controvérsia cm termos de competência que se trava entre os diversos seguimentos da Justiça 
representa um grave dano para a celeridade processual”. Justiça do Trabalho: A Justiça do Trabalhador?". Artigo 
publicado na obra Nova competência da justiça do trabalho. Grijalbo Fernandes Coutinho, Marcos Neves Fava - 
coordenadores. São Paulo, LTr, 2005, p. 180-182.
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públicos e não dos servidores estatutários5. 
D e  tal sorte que a Justiça especializada não 
tinha, até 2004, competência material para 
conciliar, instruir e julgar controvérsias en­
tre servidores públicos estatutários e qual­
quer dos entes das três esferas de Governo 
(União, Estados e Municípios). Isso porque 
o artigo 114 disciplinou, e m  sua redação ori­
ginal, que tal competência se restringia às 
relações de emprego, ainda que no pólo pas­
sivo estivesse qualquer dos entes já referi­
dos, ou seja, atribuiu competência material 
à Justiça do Trabalho para resolver todas as 
causas trabalhistas dos servidores públicos 
celetistas, m e s m o  que ajuizadas e m  face da 
União, causas que antes eram da compe­
tência da Justiça Federal.

A  única novidade neste passo, por­
tanto, é a de que o novo texto faz menção a 
relação de trabalho. Antes de investigar­
m o s  se esta expressão abrange os servido­
res públicos estatutários ou se a relação des­
tes c o m  as pessoas jurídicas de direito pú­
blico é de natureza administrativa, convém 
analisar a constitucionalidade da norma 
insculpida no inciso I já referido, objeto de 
ação direta de inconstitucionalidade pela 
A J U F E  -  Associação dos Juízes Federais 
do Brasil6.

2.1 Constitucionalidade do inciso I do 
artigo 114 da C F

É  muito discutível a constitucio­
nalidade do multicitado inciso I do artigo 114, 
tendo e m  vista que na redação aprovada pela 
Câmara dos Deputados não constava ne­
n h u m a  ressalva ao texto do dispositivo e m  
comento, o que certamente geraria dúvidas 
de interpretação quanto ao alcance da nor­
ma. Para esclarecer a questão o Senado 
Federal, nos trâmites finais do processo 
legislativo, promoveu u m  acréscimo ao tex­
to que recebera, para excluir da competên­
cia da Justiça do Trabalho “os servidores 
ocupantes de cargos criados p or lei, de 
provimento efetivo ou e m  comissão, in­
cluídas as autarquias e fundações públi­
cas dos referidos entes da Federação”. 
Ocorre que na redação final do texto para 
promulgação esta ressalva foi suprimida, 
tendo a publicação trazido à sociedade ape­
nas o texto originário da Câmara dos D e p u ­
tados.

A  primeira impressão é a de que o 
texto do inciso I n e m  deveria ter sido pro­
mulgado e publicado, já que tendo havido 
emenda ao texto mencionado não poderia 
vir a público antes de apreciada pela Casa 
originária a tal emenda (artigo 65, parágrafo 
único, da Constituição)7. Há, pois, nessa 
pressa toda8 de promulgação e publicação 
u m a  inconstitucionalidade formal9, tanto que

Para sintetizar o entendimento transcrevemos parte do v. acórdão prolatado pelo Pleno do E. STF, da lavra do 
eminente Ministro Octavio Gallotti, publicado no DJ de 14 de abril de 1989, Seção I, p. 5457, nos autos CJ 6.829- 
8/SP: "Mas, no tocante ao ponto que interessa à solução da espécie dos autos e vem destacado no parecer, isto é, à 
enumeração dos entes sujeitos à competência da Justiça Especializada, a novidade do art. 114, em vigor, resume-se 
à inclusão dos dissídios com pessoas de direito público externo e com a União Federal, antes submetidos 1 Justiça 
Federal. Tal sucede, todavia, somente em relação aos feitos trabalhistas, tanto da União, como do Distrito Federal, dos 
Estados c dos Municípios. Não com referência aos servidores de vínculo estatutário regular ou administrativo especial, 
porque o art. 114, ora comentado, apenas diz respeito aos dissídios pertinentes 3 trabalhadores, isto 6. ao pessoa! regido 
pela Consolidação das Leis do Trabalho, hipótese que, ccrtamcnte, não é a presente. No concernente aos citados 
servidores estaduais ou municipais, sob regime estatutário regular ou administrativo especial, as relações funcionais 
estavam e continuam a ser submetidas à competência da Justiça comum estadual”.
A  AJUFE ajuizou ADIn perante o STF, n° 3.395-6, contra o inciso I do art. 114 da CF, porque no processo legislativo, 
quando da promulgação da EC n° 45/2004, houve supressão de parte do texto aprovado pelo Senado, com pedido de 
concessão de liminar para sustar os efeitos do mencionado inciso I, com eficácia ex tune.
As emendas parlamentares no processo legislativo podem ser supressivas, aditivas, modificativas, substitutivas ou 
ainda de redação (Alexandre de Moraes, Direito constitucional. 12’ cd.. São Paulo, Atlas, 2002, p. 537). Pensamos, 
pois, que se não houve emenda aditiva, houve pelo menos emenda de redação, para corrigir lapso manifesto quanto 
à exclusão dos servidores públicos sob regime administrativo, evitando-se, assim, toda a celeuma sobre a extensão 
da nova competência da Justiça do Trabalho.
Com a ressalva de que a Reforma do Judiciário teve início ainda cm 1992, com a PEC n° 96/92 da Câmara dos 
Deputados, chegando ao Senado cm 2000 (PEC n° 29/2000). E agora retoma à Câmara parte do texto (PEC n° 358/ 
2005).
João Orcste Dalazcn, embora admita que tenha havido emenda de mérito Introduzida no Senado, entende que não 
houve inconstitucionalidade formal, tendo cm vista que "não se poderia promulgar a redação integral aprovada no 
Senado, porque não aprovada na Câmara a exclusão da competência da Justiça do Trabalho para os estatutários”. A 
Reforma do Judiciário e os Novos Marcos da Competência Maierial da Justiça do Trabalho no Brasil. Artigo 
publicado na obra Nova competência da justiça do trabalho. Grljalbo Fernandes Coutinho, Marcos Neves Fava - 
coordenadores. São Paulo, LTr, 2005, p. 157.
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a Câmara dos Deputados entendeu ter ha­
vido emenda de mérito e por isso o texto 
retornou àquela Casa, para apreciação da 
exceção feita aos servidores ocupantes de 
cargos públicos, os chamados estatutários.

Quanto à inconstitucionalidade formal 
questionada pela A J U F E ,  mencionada e m  
nota anterior, entendeu o Exmo. Sr. Presi­
dente do STF, Ministro Nelson Jobim, que 
não ocorreu inconstitucionalidade formal por­
que não houve modificação de sentido na 
proposição jurídica do inciso I, m as mera 
explicitação de que não estavam abrangi­
dos os servidores públicos estatutários10. 
E m b o r a  o Plenário do Supremo Tribunal 
Federal tenha ainda de apreciar a matéria, 
não cremos que vá haver mudança de en­
tendimento, já que citados na decisão do Min. 
Nelson Jobim precedentes jurisprudenciais 
daquela Corte.

2.2 Relação de trabalho ou relação 
de direito administrativo

Por outro lado, o argumento utilizado 
pelo Presidente do S T F  na concessão da 
medida liminar é que nos preocupa, dada a 
interpretação demasiadamente restritiva que 
deflui dos fundamentos da decisão. E m  sín­
tese, o Ministro Nelson Jobim concedeu a 
medida liminar c o m  o argumento de que a 
Justiça do Trabalho tem sua competência 
atrelada aos contratos de trabalho regidos 
pela C L T !1, suspendendo, a d  referendum 
do Plenário, “toda e qualquer interpretação * 15

dada ao inciso I do artigo 114 da CF, na re­
dação dada pela E C  45/2004, que inclua, na 
competência da Justiça do Trabalho, a 
‘...apreciação ... de causas que ... sejam 
instauradas entre o Poder Público e seus ser­
vidores, a ele vinculados por típica relação 
de ordem estatutária ou de caráter jurídico- 
administrativo’”.

Ora, a inovação da E m e n d a  Consti­
tucional consiste exatamente na atribuição 
de competência à Justiça especializada para 
a solução de lides decorrentes da relação 
de trabalho, distinta e mais abrangente do 
que a relação de emprego, espécie daquele 
gênero e, esta sim, regulada pelo Estatuto 
Consolidado. O s  conflitos das relações de 
trabalho terão de ser dirimidos à luz do di­
reito civil e não do direito do trabalho cuja 
fonte clássica é a CLT. D e  m o d o  que res­
tringir a competência da Justiça do Traba­
lho às lides decorrentes dos contratos de tra­
balho disciplinados pela C L T  é, data venia, 
u m  grave equívoco. A  se pensar dessa for­
ma, nenhuma novidade terá sido apresenta­
da pela Reforma do Judiciário, no particu­
lar.

Feita a devida reparação nesse tópi­
co da decisão tomada, resta-nos verificar a 
conveniência12 da exclusão do naco de c o m ­
petência correspondente à apreciação das 
causas que envolvem os servidores públi­
cos estatutários ou sujeitos a vínculos admi­
nistrativo especial de u m  lado e os entes fe­
derativos de outro13. Isso porque desde 1989

"’Transcrevemos parte da decisão, em sede de liminar, do Min. Jobim: “A  não inclusão do enunciado acrescido pelo 
SF em nada altera a proposição jurídica contida na regra. Mesmo que se entendesse a ocorrência de inconstitucionalidade 
formal, rcmanesceria vigente a redação do C3pu( do art. 114, na parte que atribui à Justiça traballiista a competência 
para ‘as relações de trabalho' não incluídas as relações de direito administrativo. Sem entrar na questão da 
duplicidade de entendimentos levantada, insisto no fato de que o acréscimo não implica alteração de sentido da 
regra".

"Trecho da decisão já mencionada: “Não bá que se entender que <a) justiça trabalhista, a partir do texto promulgado, 
possa analisar questões relativas aos servidores públicos. Essas demandas vinculadas a questões funcionais a eles 
pertinentes, regidas que são pela Lei 8.112/90 c pelo direito administrativo, são diversas dos contratos de trabalho 
regidos pela CLT'.

1!Dc acordo com Ives Gandra da Silva Martins Filho seria imprudente insistir nessa competência para tê-la apenas 
por alguns meses, já que é bastante provável que a Câmara dos Deputados ou o STF venham a confirmar o 
entendimento do Senado Federal, no sentido de que a relação de trabalho não abrange a relação dos servidores 
estatutários. A  Reforma do Poder Judiciário e seus desdobramentos na Justiça do Trabalho. Artigo publicado na 
Revista LTr, São Paulo, ano 69, n° 01, jan. 2005, p. 39. Outrossim, a decisão tomada cm sede de ADIn tem eficácia 
erga omnes c efeito vinculante (art. 28, parágrafo único, da Lei n° 9.868/99).

15Não que sejamos favoráveis a essa exclusão. Muito pelo contrário, não entendemos porque a Justiça do Trabalho 
passa a ser competente para inúmeras relações de trabalho c não ganha competência para a solução dos conflitos 
entre os servidores públicos e as pessoas jurídicas de direito público, se as relações trabalhistas nesse campo, ainda 
que de ordem administrativa, são muito mais próximas das relações de emprego do direito do trabalho. Veja-se, a 
propósito, que o rol de direitos trabalhistas constitucionais para as duas categorias 6 praticamente o mesmo: arts. 
7° e 39. § 3o, da Magna Carta.

66 R evista do Tribunal R egional do Trabalho da 15aR egião



a jurisprudencia da Corte Suprema tem se 
dado no sentido de exciuir da competencia 
da Justiça especializada as lides dos servi­
dores públicos, c o m o  já vimos. Acrescente- 
se que, julgando A D I n  ajuizada contra o ar­
tigo 240, alineas “d” e “e”, daLei n° 8.112/ 
90 o E. S T F  declarou a inconstitucionalidade 
de tais dispositivos legais14, c o m  o entendi­
mento de que os servidores públicos civis 
da União têm regime estatutário e por isso 
não têm direito de ajuizar ação perante a 
Justiça do Trabalho. E  nos níveis estadual e 
municipal há súmulas do E. STJ no sentido 
de que a competência para o processamento 
de ações de servidores públicos é da Justiça 
C o m u m  Estadual13.

Agora, não se pode 
olvidar que a E m e n d a  Cons­
titucional n° 19, de 5-6-98, 
alterou o artigo 39, caput, 
da Carta Fundamental, não 
h a v e n d o  mais obriga­
toriedade de a União, os Es­
tados, o Distrito Federal e 
os Municípios terem regime 
jurídico único para os seus 
servidores. Podem, pois, os 
entes referidos contratar 
tanto servidores estatutários 
quanto empregados sob o 
regime celetista, sendo que 
a competência para conhe­
cer ações trabalhistas des­
tes últimos será da Justiça 
do Trabalho. E  podem, ou- 
trossim, contratar trabalha­
dores e m  caráter temporá­
rio, para atender a necessidade extraordi­
nária de excepcional interesse público, na 
forma do artigo 37, inciso IX, da Constitui­
ção, regulamentado pela Lei n° 8.745, de 9- 
12-93. T a m b é m  estes, porque submetidos a

regime administrativo especial, não p o d e m  
reclamar perante a Justiça especializada.

A  ilação é, pois, de que os servidores 
públicos submetidos a regime estatutário 
regular ou a regime administrativo especial, 
aqui incluídos os servidores públicos tempo­
rários, mantém c o m  o poder público relação 
jurídica institucional ou de caráter adminis­
trativo, não tendo relação de trabalho stricto 
sensu c o m  os entes da Federação16. Ainda 
que se trate de u m a  relação de trabalho e m  
sentido lato, não foram todas as relações 
de trabalho, todas as formas de trabalho 
h u m a n o  que passaram à competência m a ­
terial da Justiça Trabalhista.

D e  tal sorte que ape­
nas as relações de trabalho 
formadas entre a União, os 
Estados, o Distrito Federal e 
os Municípios, suas 
autarquias e fundações pú­
blicas, e pessoas naturais 
que lhes prestem algum ser­
viço determinado mediante 
contrato específico, é que se 
compreendem no rol de c o m ­
petências trabalhistas, por 
exemplo: contrato de u m  pin­
tor para a pintura da sede da 
Prefeitura, de u m  trabalha­
dor para entrega de material 
de publicidade de determina­
do departamento ou secreta­
ria, de agente comunitário de 
saúde (artigo 4° da Lei n° 
10.507/2002). Desde que não 

estejam submetidos ao regime estatutário co­
m u m ,  n e m  sejam contratados por tempo de­
terminado para atendimento de necessida­
de extraordinária, n e m  m e s m o  para o regi­
m e  celetista, os trabalhadores manterão c o m

"Ainda que se trate de 
uma relação de trabalho em 
sentido lato, nãoforam 
todas as relações de 

trabalho, todas as formas 
de trabalho humano que 
passaram à competência 

material da 
Justiça Trabalhista."

uE m  13 de novembro de 1992 o STF julgou o mérito da ADIn n° 492-1, declarando a inconstitucionalidade das 
alíneas “d’' c “e” do art. 240 da Lei n° 8.112/90 (DJU, 12-3-93). Estes dispositivos asseguravam aos servidores 
públicos civis a negociação coJeliva e o ajuizamento de ação, individual ou coletiva, perante a Justiça do Trabalho, 
respeclivamente.

^Sumula 137 do STJ: “Compete à Justiça Comum Estadual processar e julgar ação de servidor público municipal, 
pleiteando direitos relativos ao vínculo estatutário”. Súmula 218 do Superior Tribunal de Justiça: "Compete à 
Justiça dos Estados processar e julgar ação de servidor estadual decorrente de direitos c vantagens estatutários no 
exercício de cargo cm comissão”.

l6E m  contrário, João Orcstc Dalazen, que, embora entenda que a relação entre o servidor público estatutário e a 
Administração Pública seja de Direito Público, assevera que não pode pairar mais dúvida acerca da competência da 
Justiça do Trabalho para a lide entre ente público c servidor estatutário ou contratado por tempo determinado para 
atender a necessidade temporária de excepcionai interesse público. Artigo citado, p. ¡59.
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o órgão público relação de trabalho cujos 
conflitos, especialmente por falta de paga­
mento do valor avençado, serão dirimidos 
pela Justiça Federal especializada.

Daí a necessidade de se ter u m a  no­
ção precisa, objetivamente aferível, do que 
é relação de trabalho, tal c o m o  considerada 
na redação do inciso I do artigo 114 da Lex 
Legitm. É  o passo seguinte.
3. R E L A Ç Ã O  D E  E M P R E G O ,  R E L A ­
Ç Ã O  D E  T R A B A L H O  O U  R E L A Ç Ã O  
D E  C O N S U M O

Temos visto definições de relação de 
trabalho c o m  u m a  largueza que nos impres­
siona. Até parece que a noção clássica de 
relação de emprego, que sempre foi encon­
trada a partir do contraponto c o m  a relação 
de trabalho, feito por todos os doutrinadores 
consagrados do direito laborai17, de u m  dia 
para o outro foi sepultada e se m  velório.

N e m  todo labor humano ensejará u m a  
relação de trabalho, porque esta pressupõe 
u m a  relação jurídica, isto é, u m  vínculo es­
tabelecido entre sujeitos de direito, formado 
a partir de u m  fato, ao qual o sistema jurídi­

co atribui a produção de determinados efei­
tos18 * (na área de contratos: direitos e obri­
gações, e m  regra). Várias são as fontes da 
relação jurídica, m as aqui nos interessa a 
fonte contratual, até porque o contrato é a 
fonte principal das obrigações tanto no di­
reito civil quanto no direito do trabalho. 
Destarte, de u m  contrato, escrito, verbal ou 
tácito entre pessoas determinadas exsurge 
u m a  relação jurídica. M a s  cediço que os 
contratos, e m  u m a  das várias classificações 
possíveis, p o d e m  ser instantâneos ou de 
prestação continuada19. Aqueles se exau­
rem quando cumpridas as prestações que 
d e m a n d a m  pouco tempo para se realizarem, 
ex.: u m a  compra e venda. O s  contratos de 
prestação continuada ou, c o m o  cha mamo s 
no direito do trabalho, de trato sucessivo, 
realizam-se na continuidade da prestação 
e contraprestação ajustadas, no decorrer 
m e s m o  da relação jurídica, que se toma, as­
sim, mais importante do que o próprio con­
trato20. Essa continuidade da prestação 
laborai é qualificativa não somente da rela­
ção de emprego, mas t a m b é m  da relação de 
trabalho que se quer contraposta àquela21,

■’Por todos, Mauricio Godinho Delgado: “A  Ciência do Direito enxerga clara distinção entre relação de trabalho e 
relação de emprego”. E aduz que a primeira expressão se refere "a toda modalidade de contratação de trabalho 
humano modernamente admissível. A  expressão relação de trabalho englobaria, desse modo, a relação de emprego, 
a relação de trabalho autônomo, a relação de trabalho eventual, de trabalho avulso e outras modalidades de 
pactuação de prestação de labor (como contrato de estágio, etc.)". Isso porque a relação de emprego 6 uma espécie 
do gênero relação de trabalho. Curso de direilo do trabalho. São Paulo, LTr, 2002, p. 279-280. E até mesmo no 
campo do processo laborai sempre foi importante a distinção entre relação de emprego c relação de trabalho para 
a definição da competência da Justiça especializada. Por todos: Wagner Giglio, Direito processual do trabalho. 12' 
cd. rev. atual, e ampl.. São Paulo, Saraiva, 2002, p. 44-47. Definia o mestre que apenas os trabalhadores eventuais 
c autônomos, por falta de disciplina

lsCaio Mário leciona que a relação jurídica 6 um dos três elementos fundamentais do direito subjetivo, ao lado do 
sujeito e do objeto. E explica que a relação jurídica é o vínculo que impõe a submissão do objeto ao sujeito, embora 
não haja relação jurídica entre sujeito c objeto, mas somente entre pessoas. Instituições de direito civil. V. 1. 
Introdução ao direito civil; teoria geral de direito civil. 13* ed.. Rio de Janeiro, Forense, 1992, p. 27-33.

■’Orlando Gomes assevera que os contratos instantâneos ou de execução única podem ser de execução imediata ou de 
execução diferida, como os contratos a termo (mas de prestação única), ao passo que os contratos de duração são 
de execução continuada, "seja porque as prestações se repetem periodicamente, se dividem necessariamente no 
tempo, ou se executam continuadamente”, por tempo determinado ou indeterminado. Contratos. 12* ed.. Rio de 
Janeiro, Forense, 1993, p. 85-88.

:°Daí as expressões contrato-realidade, princípio da primazia da realidade.
’’Conforme Reginaldo Mclhado, a relação de trabalho referida pelo inciso I do art. 114 da CF deve ser entendida 
como “uma relação obrigacional continuada”, dilatada no tempo, alongada. Não são, pois, relações de trabalho em 
sentido estrito as relações jurídicas de execução instantânea, que ocorre em “muitos serviços que não se desenvol­
vem continuadamente c se plasmam como relação de consumo imediato”, como a relação jurídica entre médico e 
paciente, seja numa consulta, numa cirurgia ou num exame; a consulta ao advogado ou dentista, o trabalho do 
taxista, o serviço do eletricista que faz um pequeno reparo, incluindo-se aí os serviços ocasionais do arquiteto, 
encanador, publicitário c jornalista freeianccr. Nesses casos não há relação de (rato sucessivo, de modo que a 
competência para dirimir conflitos derivados dessas relações que se esgotam de imediato não é da Justiça do 
Trabalho. Da Dicotomia ao Conceito Aberto: Ar Novas Competências da Justiça do Trabalho. Artigo publicado 
na obra Nova competência da justiça do trabalho. Grijalbo Fernandes Coutinho, Marcos Neves Fava - coordena­
dores. São Paulo, LTr, 2005, p. 319.
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ainda que haja exceções à regra, porquanto 
é m á x i m a  antiga de hermenêutica a de que 
a exceção confirma a regra22.

Pois bem, se para a definição de rela­
ção de emprego são importantes os requisi­
tos clássicos: pessoa natural23, pessoalidade, 
onerosidade, não-eventualidade e subordina­
ção (artigos2° e 3o da CLT), aferidos na 
contraposição da relação de emprego c o m  
a relação de trabalho24, tais requisitos não 
p o d e m  ser ignorados na identificação do que 
seja essa relação de trabalho.

A o  longo de dois séculos o direito do 
trabalho se consolidou c o m o  u m  ramo autô­
nomo, moderno e singular do direito partin­
do da diferenciação clássica entre empre­
gado e trabalhador autônomo, eventual ou 
avulso. E  praticamente todos apontam a su­
bordinação jurídica c o m o  o traço marcante 
que distingue o empregado do trabalhador 
autônomo. M a s  isso não significa que o não- 
subordinado ou autônomo mantenha sempre 
u m a  relação de trabalho c o m  o tomador de 
seus serviços. O s  outros requisitos também 
de v e m  ser analisados, especialmente o re­
quisito da habitualidade ou continuidade 
da prestação de serviços, porque na falta 
deste requisito teremos u m a  relação de con­
s u m o  de serviço e não u m a  relação de tra­
balho. É  a análise que nos propomos a fazer 
daqui por diante, e m  busca de u m  critério 
científico para a identificação da relação de 
trabalho cometida à apreciação da Justiça 
especializada.

3.1 Requisitos das mencionadas re­
lações jurídicas

Para reclamar a satisfação de direi­
tos perante a Justiça do Trabalho o traba­
lhador deve ser pessoa natural? T e m  de de­
monstrar pessoalidade e onerosidade na for­
m a  da prestação dos serviços? Bastam es­
tes requisitos para a configuração da rela­
ção de trabalho?

Segundo Francisco Rossal de Araú­
jo, além da distinção entre trabalho subordi­
nado e trabalho autônomo, d e v e m  ser anali­
sadas tam bém “as dicotomias continuidade/ 
eventualidade, pessoa física/pessoa jurídica 
c o m o  prestadora de trabalho e, por último, 
onerosidade/gratuidade”. E  conclui que “a 
relação de trabalho sempre será onerosa e 
intuitu personae e m  relação ao prestador 
do trabalho, quer o trabalho seja autônomo 
ou subordinado, contínuo ou eventual”25.

Jorge Luiz Souto Maior entende que 
“não prevalecendo a negativa da ampliação 
da competência, há de se reconhecer, pelo 
menos, que a competência da Justiça do Tra­
balho limita-se, natural e logicamente, às rela­
ções de trabalho que sejam próximas de u m a  
relação de emprego”, observados os seguin­
tes critérios determinantes dessa limitação: “a 
pessoalidade na prestação de serviços (ainda 
que sob a forma de pessoa jurídica); a preca­
riedade empresaria! do prestador de serviços; 
e a exploração da mão-de-obra para a satis­
fação dos interesses empresariais ou econô­
micos de outrem”26.

!!Car!os Maximiliano. Hermenêutica e aplicação do direito.iy ed.. Rio de Janeiro, Forense, 1993, p. 245.
“Preferimos a expressão pessoa natural à comumcntc utilizada pessoa física, porque a pessoa humana tem sua 
personalidade adquirida num fato natural: o nascimento com vida (art. 2° do CC/2002), em contraposição ao termo 
pessoa jurídica, ente abstrato idealizado pelo ser humano, cuja personalidade tem início com a inscrição de seu ato 
constitutivo no respectivo registro (art. 45 do CC/2002).

“Observa José Affonso Dallcgrave Neto que. antes da Reforma do Judiciário, a Justiça do Trabalho tinha competên­
cia para julgar, excepcionalmente, controvérsias decorrentes da relação de trabalho, como os contratos de pequena 
empreitada (art. 652, III, da CLT), litígios entre trabalhadores avulsos portuários e o O G M O  (art. 643, § 3o, da 
CLT), bem como dissídios originados no cumprimento de convenções ou acordos coletivos (art. 1° da Lei n“ 
8.98495). E acrescenta que, agora, após a EC n° 45/2004 "ganha relevo a velha distinção doutrinária entre relação 
de trabalho como gênero, do qual a relação de emprego é espécie que abrange tão-somente o trabalho subordinado. 
Dessa vez a baliza não se prestará para restringir a alçada da Justiça do Trabalho, mas para delimitar de forma 
abrangente o que se entende por relação de trabalho, prevista na primeira parte do incido I do art. 114 da CF, cm 
sua nova redação”. Primeiras Linhas sobre a Nova Competência da Justiça do Trabalho Fixada pela Reforma do 
Judiciário (EC n. 45/2004). Artigo publicado na obra Nova competência da justiça do trabalho. Grijalbo Fernandes 
Cominho, Marcos Neves Fava - coordenadores. São Paulo, LTr, 2005, p. 157.

“Artigo citado, p. 96-110.
“Artigo citado, p. 187.
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Araauri Mascaro Nascimento consi­
dera que “toda relação de trabalho para a 
qual a competência agora é da Justiça do 
Trabalho, deve preencher requisitos bási­
cos”, elencando os seguintes: a) profissio- 
nalidade, “o que significa que se trata de u m  
serviço prestado profissionalmente e não 
c o m  outra intenção ou finalidade, pressupon­
do, portanto, remuneração”; b) pessoalidade, 
“para significar que o trabalho deve ser pres­
tado por pessoa física diretamente, s em au­
xiliares ou empregados”; c) a própria ativi­
dade do prestador do serviço c o m o  objeto 
do contrato, “ou, no caso de resultados con­
tratados pelos serviços, a preponderância 
destes aspectos, dos serviços, sobre ou­
tros”27 .

Vários outros autores que escreve­
r am sobre o tema t a m b é m  e xp õem os seus 
critérios, sendo que encontramos referên­
cia aos critérios do contrato de atividade e 
principalmente da pessoalidade na presta­
ção dos serviços e m  praticamente todos os 
artigos doutrinários até agora publicados, 
havendo ainda referência isolada ao critério 
epistemológico28.

Vamos, pois, à análise dos requisitos 
clássicos da relação de emprego, para afe­
rir se t a m b é m  identificam a relação de tra­
balho e se é possível, através deles, distin­
guir relação de trabalho de relação de con­
sumo.

3.1.1 Pessoa natural

É  praticamente unânime a proclama­
ção de que tão-somente o trabalhador pes­

soa natural pode ajuizar ação nas Varas do 
Trabalho para reivindicar direitos sonegados 
no curso da relação de trabalho.

N ã o  dissentimos, e m  regra, dessa 
assertiva, m as advertimos que não raro apa­
recem para apreciação do juiz do trabalho 
casos de trabalhadores pedindo o reconhe­
cimento de vínculo empregatício c o m  a e m ­
presa tomadora dos seus serviços, m as sen­
do aqueles titulares de firmas individuais ou 
sócios de sociedades limitadas, fato que é 
noticiado na defesa e, e m  alguns casos, já 
na peça de ingresso. Daí u m a  primeira ob­
servação: não é o simples fato de ser o tra­
balhador sócio de u m a  empresa ou titular de 
u m a  firma que inviabiliza o ajuizamento de 
ação no foro trabalhista, m as sim a qualifi­
cação jurídica que ele próprio se atribui. 
Explicamos: se o autor da ação argumenta 
que houve vício de vontade na constituição 
da empresa, por ter sido exigência do 
tomador na contratação dos serviços, e re­
clama a declaração de vínculo de emprego 
ou, sucessivamente, o pagamento do preço 
ajustado, ou ainda se faz apenas este último 
pleito, pela causa de pedir e pelo pedi­
do29 a definição da competência identifica 
a apreciação da Justiça Laborai.

Outrossim, ninguém ousaria negar que 
os representantes comerciais agora têm di­
reito de ação perante a Justiça do Trabalho. 
Pois bem, praticamente todas as empresas 
exigem, no ato da contratação de represen­
tantes comerciais, que estes tenham u m a  
empresa constituída e inscrição no órgão de 
classe30. D e  tal sorte que a mais típica rela­
ção de trabalho, a mais próxima da relação

11 A Competência da Justiça do Trabalho para a Relação de Trabalho. Artigo publicado na obra Nova competência 
da justiça do trabalho. Grijalbo Fernandes Coutinho, Marcos Neves Fava — coordenadores. São Paulo, LTr, 2005, 
p. 26.

“Este critério apresentado por Francisco Rossal de Araújo se nos apresenta falho, porque não 6 todo trabalho 
humano que caracteriza uma relação de trabalho, como temos insistido, porque há trabalho humano até mesmo nas 
sociedades, entre os sócios, para o desenvolvimento da atividade empresarial. Assim, o contraponto entre a pessoa 
natural e a pessoa jurídica não é suficiente, nem determinante, além do que o próprio autor admite que a pessoa 
jurídica pode ser desviada de sua finalidade e mascarar uma relação de trabalho ou uma relação de emprego. Artigo 
citado, p. 106-107.

J’A  jurisprudência do STJ é pacífica no sentido de que a causa de pedir e o pedido delimitam a natureza da tutela 
pretendida, definindo a competência material, quando do julgamento de conflitos de competência.

wJosé Affonso Dallegrave Neto também excepciona o caso das firmas individuais e de alguns representantes comer­
ciais autônomos, “cuja relação de trabalho é ostensivamente identificada com a pessoa física do contratado ou do 
representante c não propriamente com a empresa de representação comercial'’, acrescentando que estas pequenas 
corporações unipessoais não são empresas em seu sentido técnico e ideológico (as que articulam os quatro fatores 
de produção de bens e serviços: capital, insumos, tecnologia e mão-de-obra), podendo, quando muito, serem 
chamadas de paraempresas, ou seja, quase-empresas. Artigo citado, p. 198-201.
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de emprego no âmbito privado, estaria fora 
da nova competencia se se interpretar de 
maneira rigorosa o requisito pessoa natu­
ral na conceituação de reJação de trabaiho.

Pensamos, assim, que, e m  regra, o tra­
balhador deve ser pessoa natural, salvo os 
casos de representantes comerciais e ou­
tros análogos, desde que se trate de urna 
pequena organização empresarial, s e m  e m ­
pregados próprios, atuando sozinho o  repre­
sentante comercial na área de trabalho que 
lhe foi submetida3'.

M a s  o requisito pessoa natural pode 
estar presente t a m b é m  nas relações de con­
s u m o  de serviço, e na grande maioria está, 
razão pela qual não é o requisito que pode 
levar à distinção precisa de nenhuma das 
relações, porquanto presente nas relações 
de emprego, de trabalho e de consumo.

3.1.2 Pessoalidade

Se na relação de emprego a presta­
ção pessoal dos serviços é característica fun­
damental (artigo 2o da CLT), e m  vista do 
caráter intuitu personae e m  relação à pes­
soa do empregado que deve se subordinar 
às diretrizes de seu empregador, na relação 
de trabalho este requisito não precisa estar, 
necessariamente, presente32. D e  m o d o  que 
a diarista ou a faxineira que comparece u m a  
ou duas vezes por semana e m  determinada 
residência ou empresa, m e s m o  se fazendo 
substituir por outra pessoa e m  alguns dias32, 
poderá reclamar o pagamento do serviço 
contratado e direitos outros que entender de­ * 2

vidos perante a Justiça do Trabalho.

Entrementes, conquanto não seja re­
quisito imprescindível para a caracterização 
da relação de trabalho, poderá estar presente 
se assim for pactuado, e normalmente o será. 
Todavia, u m a  vez mais somos levados a ob­
servar q ue t a m b é m  este requisito 
(pessoalidade) pode estar presente tanto nas 
relações de emprego ou de trabalho quanto 
nas relações de consumo. Aliás, quando se 
contrata profissionais qualificados para a 
prestação de serviços nas relações 
consumeristas, c o m o  advogados, médicos, 
engenheiros e outros, diutumamente se exi­
ge a prestação pessoal, infungível, dos ser­
viços. Daí porque não entendemos c o m o  
pode a pessoalidade ser a característica sig­
nificativa da relação de trabalho (ainda que 
entendida c o m o  pessoa natural), c o m o  têm 
manifestado de forma praticamente unâni­
m e  todos os que escreveram sobre a maté­
ria objeto de nosso estudo.

3.1.3 Onerosidade

Já a onerosidade da prestação de ser­
viços pode parecer imprescindível n u m a  
análise menos aprofundada33. Ora, se o tra­
balhador nada exigiu e m  contrapartida quan­
do da prestação de labor, que direito poderia 
reclamar da relação de trabalho?

Contudo, essa idéia está arraigada no 
conceito de empregado, cuja prestação deve 
ser necessariamente onerosa, já que faltan­
do este caráter, relação de emprego não ha­
verá33. Imaginemos ainda u m a  relação de

Júlio César Bebber também admite que o serviço possa ser prestado por pessoa natural ou jurídica, para outra pessoa 
natural ou jurídica, mediante ou sem remuneração. A Competência da Justiça do Trabalho e a Nova Ordem 
Constitucional. Artigo publicado na obra Nova competência da justiça do trabalho. Grijalbo Fernandes Coutinho, 
Marcos Neves Fava - coordenadores. São Paulo. LTr, 2005. p. 254. Reginaldo Melhado admite que o trabalho pode 
ser prestado por firma individual. Artigo citado, p. 323.

UAqut estamos falando da pessoalidade tal como em entendida peia doutrina do direito do trabalho, na análise do art.
2o da CLT (prestação pessoal de serviços). Segundo Godinho, a pessoalidade significa infungibilidade na prestação 
do trabalho pela pessoa natural, de modo que o prestador dos serviços não poderá se fazer "substituir intermiten­
temente por outro trabalhador ao longo da concretização dos serviços pactuados". Op. cit„ p, 285-2S6.

!3Regina!do Melhado lembra que no caso do contrato de prestação dc serviços, por exemplo, o trabalhador pode 
fazer-se substituir por terceiro, desde que assim consinta a outra parte, de acordo com o art. 605 do novo Código 
Civil. Artigo citado, p. 323.

^Francisco Rossaí de Araújo entende que “o trabalho que é o fundamento da disciplina do Direito do Trabalho e das 
reiações de trabalho em geral (sentido lato ou sentido estrito), é o trabalho oneroso", aduzindo que “o trabalho 
altruístico, o lazer e os jogos são exemplos de possibilidade de esforço sem onerosidade”. E conclui que a Justiça do 
Trabalho terá competência para dirimir apenas os litígios decorrentes dc relações de trabalho onerosas. Artigo 
citado, p. 109.
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trabalho derivada de u m  serviço voluntá­
rio, por exemplo, das pessoas que, por 
filantropia, caridade, prestam serviços e m  
hospitais, escolas, no denominado trabalho 
voluntário35. A l é m  do ressarcimento das 
despesas que o prestador de serviço volun­
tário tiver ou do auxílio financeiro a que pode 
ter direito, pode ter sido a ele prometido que, 
u m  dia doente, seria atendido gratuitamente 
na instituição, ou que completada determi­
nada idade, seu filho poderia estudar de for­
m a  gratuita na escola, por exemplo. N ã o  se 
trata de u m a  contraprestação ao serviço 
prestado, até porque nos últimos exemplos 
subordinada a contrapartida a u m a  condi­
ção suspensiva, fato inadmissível na 
onerosidade e m  sentido estrito36. Pois, não 
atendida a promessa por parte do tomador 
dos serviços, tendo havido u m a  autêntica 
relação de trabalho37, o foro competente 
para a apreciação da controvérsia será a 
Justiça especializada.

A l é m  do mais, pode esse trabalhador 
sofrer u m  atentado aos seus direitos de per­
sonalidade no desempenho dos serviços, 
podendo reclamar indenização por dano 
moral, e se se trata de u m a  relação de tra­
balho, a competência é da Justiça Laborai, 
na interpretação sistemática do artigo 114, 
incisos I e VI, da CF. O  dano pode ser ainda 
de ordem patrimonial, por exemplo, quebra 
de equipamento de propriedade do trabalha­
dor e utilizado na instituição.

Mas, e m  regra, o trabalho será one­
roso na relação de trabalho. Entretanto, será

necessariamente oneroso não somente na 
relação de emprego, ma s  t a m b é m  na rela­
ção de consumo, onde não se admite o  tra­
balho gratuito, ex vi do artigo 3o, § 2°, da Lei 
n° 8.078/90, segundo o qual o serviço con­
sumido é qualquer atividade fornecida no 
mercado de consumo, mediante remunera­
ção. Destarte, a onerosidade não se presta 
à distinção entre a relação de emprego e a 
relação de trabalho, tampouco desta e m  
contraposição à relação de consumo.

3.1.4 Subordinação35

S e m  dúvida alguma, a subordinação 
é o traço marcante da relação de emprego, 
tanto que Adilson Bassalho Pereira a consi­
dera c o m o  u m a  das características 
tipificadoras do contrato de emprego, visto 
q ue “o em p r e g a d o r  enxerga o ato da 
contratação de u m  empregado c o m o  opera­
ção destinada a obter não só prestação de 
trabalho, m a s  t a m b é m  subordinação. O u  
seja: trabalho e subordinação constituem as 
duas expectativas básicas do empregador, 
ao contratar u m  empregado”39. Assim, é a 
soma da quantidade de ordens de serviço 
que revelará a presença ou não da subordi­
nação, já que, “quanto maior o número e a 
irrefutabiiidade jurídica das ordens de servi­
ço, mais clara estará a subordinação”, ao 
passo que, “quanto menor o número de or­
dens, mais obscura será”, não sendo raro 
ocorrer “u m a  zona cinzenta de difícil diag- 
nóstíco”'3 * * * * * * 10, mormente quando se tratam de

3!De sc notar que no contrato de estágio o estagiário recebe apenas bolsa de estudos, nos moldes do art. 4° da Lei n° 
6.494/77. não havendo onerosidade em sentido estrito, portanto. Mas. a relação jurídica havida entre o estagiário 
e o tomador de seus serviços ú, indubitavelmente, uma relação de trabalho.

!‘Cf. a Lei n° 9.608/98. que dispõe sobre o serviço voluntário, disciplinando que o prestador do serviço voluntário 
poderá ser ressarcido pelas despesas que comprovadamcnie realizar no desempenho das atividades voluntárias (art. 
3”). E o art. 4° dessa lei ainda trata do auxílio financeiro 3 prestador integrante de família pobre.

3,Nesses casos de trabalho voluntário muitas vezes falta apenas a onerosidade para a caracterização da relação de
emprego, já que a pessoa se subordina às regras, horários e diretrizes da entidade para a prestação de serviços.

MScgundo Júlio Cásar Bebber, a prestação de serviços que caracteriza a relação de trabalho pode ocorrer mediante ou
sem remuneração, “porque da prestação de serviço gratuito também podem surgir conflitos que devem scr soluci­
onados". Artigo citado, p. 255. Rcginaldo Melhado destaca a possibilidade de o trabalho não-oneroso ser objeto da
relação de trabalho, como no caso do serviço voluntário prestado na forma da Lei n° 9.608/98, que pode ensejar 
direitos e deveres a ambas as partes. Artigo citado, p. 322.

wPropositalmcnte deixamos para o fim o requisito não-eventuaiidadc, dada sua estreita relação com a continuidade, 
que entendemos ser o criterio objetivo para as distinções que se fazem necessárias.

‘°A subordinação como objeto do controto de emprego. São Paulo, LTr, 1991, p. 63.
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gerentes, sócios, altos empregados, ou tra­
balhadores que se ativam e m  serviços ex­
ternos, c o m o  motoristas, vendedores, repre­
sentantes.

Parece-nos óbvio, portanto, que se a 
nota singular da diferenciação entre relação 
de emprego e relação de trabalho é a subor­
dinação jurídica do empregado ao emprega­
dor, não pode estar presente tal requisito na 
definição da n o v a  competência 
justrabalhista. O  autônomo é, por assim di­
zer, o dono de seu trabalho, porquanto o 
tomador não pode empregar essa força pro­
dutiva de bens ou de serviços c o m o  u m  dos 
fatores da sua atividade econômica, razão 
pela qual não pode aproveitar tal força de 
trabalho c o m o  lhe aprouver, porque ela está 
inserida no empreendimento a que se pro­
pôs o prestador dos serviços, que então as­
sum e os riscos de sua atividade. E m  resu­
mo, trabalhador autônomo é q u e m  exerce 
u m a  atividade econômica, por mais rudimen­
tar que seja, assumindo os riscos da m e s m a  
e sendo o proprietário dos instrumentos de 
trabalho (não-alteridade).

Relembramos essa noção clássica 
apenas para advertir que, partindo dessa pre­
missa, o intérprete mais apressado poderá 
concluir que todo e qualquer trabalhador 
autônomo poderá doravante trazer seus re­
clamos à Justiça do Trabalho, quando isto 
não é, absolutamente, verdade. E m  diver­
sas atividades autônomas o tomador dos ser­
viços terá u m a  identificação própria, não 
c o m o  empregador, ma s  c o m o  consumidor. 
Aí teremos, portanto, u m a  relação jurídi­
ca de consumo e não u m a  mera relação de 
trabalho. É  justamente essa diferenciação 
que ainda não foi o centro das atenções dos 
estudiosos do direito laboral, mas que agora

precisa ser alçada à categoria principal. Se 
sempre distinguimos relação de emprego a 
partir da dicotomia empregado x autônomo, 
ou empregado x eventual, agora surge a ne­
cessidade de identificar a relação de traba­
lho, t a m b é m  e principalmente, pela 
dicotomia relação de trabalho x  relação 
de consumo.

Isso porque o requisito subordinação, 
sempre que presente, configurará u m a  rela­
ção de emprego. E, assim, não estará pre­
sente n e m  na relação de trabalho n e m  m es­
m o  na relação de consumo. Mas, a falta de 
subordinação não permite se estabeleça u m a  
distinção objetiva entre relação de trabalho 
e relação de consumo de serviço.

3.1.5 Não-eventualidade

O  requisito não-eventualidade é, s em 
dúvida, o de mais difícil compreensão na 
definição da relação de emprego. Tanto que, 
c o m o  de todos sabido, existem quatro teori­
as para explicar o fenômeno não-eventuali­
dade. E m  breve síntese, são estas: a) teoria 
do evento -  eventual é o trabalhador que é 
contratado para se ativar e m  determinado 
evento (acontecimento, obra, serviço espe­
cífico)'11; b) teoria dos fins da empresa - 
eventual é o trabalhador que é contratado 
para desempenhar u m a  atividade que não 
coincide c o m  os fins normais do estabeleci­
mento do tomador dos serviços41 42; c) teoria 
da descontinuidade -  eventual é o trabalha­
dor ocasional, esporádico, ao contrário do 
empregado, que é u m  trabalhador perma­
nente43 ; d) teoria da fixação jurídica na e m ­
presa -  eventual é o trabalhador que não se 
fixa a u m  tomador de serviços, a u m a  fonte 
de trabalho44.

41 Amauri Mascaro Nascimento. Iniciação ao direito do trabalho, 15* cd. rcv. c atual, dc acordo com a nova 
Constituição, São Paulo, LTr, 1990, p. 104-105.

<;Ex.: pessoa que á contratada para trabalhar numa exposição de curta duração; pintor que é contratado para a pintura 
do estabelecimento; mecânico que è contratado para conserto de uma máquina.

“Ex.: pessoa que é contratada para entretenimento no intervalo para refeição; pessoas contratadas para a chamada 
atividade-meio, como serviços dc alimentação, limpeza etc., embora normalmcnte se contrate empresas de pres­
tação de serviços nesses casos.

"Ex.: o “bóia-fria” ou volante rural, que em cada dia trabalha numa fazenda diferente, como diarista; o “chapa" que 
faz carga e descarga de mercadorias para motoristas distintos ou estabelecimentos diferentes, recebendo pelo 
serviço prestado, que 6 dc curta duração.
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S e m  nos aprofundar no assunto, que 
refoge ao tema de nossa investigação, pen­
samos que a melhor teoria é a dos fins nor­
mais da empresa ou empreendimento, por­
que trabalhador eventual é o que presta ser­
viços que não se inserem na atividade eco­
nômica normal do empregador. A  atividade 
normal do empregador é permanente, du­
radoura, s e m  a qual o estabelecimento não 
cumpre a finalidade a que se destina. Délio 
Maranhão afirma que no nosso ordenamento 
jurídico trabalhador eventual “corresponde 
ao adventício do direito italiano, fora do qua­
dro, admitido e m  caráter provisório, por breve 
tempo e por circunstâncias excepcionais ou 
transitórias da empresa”45. E  esta teoria 
afasta o falso problema da antítese eventu­
alidade x continuidade, porque t a m b é m  no 
serviço eventual deve haver continuidade46, 
no sentido de habitualidade da prestação de 
serviços, já que se trata de u m a  relação ju­
rídica de trabalho, relação esta de trato 
sucessivo.

Ainda que se pense de forma dife­
rente, no estudo das várias teorias que ex­
plicam essa característica da relação de e m ­
prego podemos identificar o requisito conti­
nuidade na prestação de serviços47, tam­
b é m  exigível para a relação de trabalho, que 
é de trato sucessivo ou continuado48.

Dessarte, o trabalhador de feiras e 
exposições, o pintor, o vendedor, o garçom, 
o “avulso” rural, a diarista, enfim, todos os 
trabalhadores eventuais, desde que os ser­
viços prestados tenham esta continuidade, 
esta duração ainda que breve no tempo, po­
d e m  reclamar seus direitos (trabalhistas ou 
civis) na Justiça do Trabalho.

Por isso adverte José Affonso 
Dallegrave que, “a fim de que a delimitação 
do conceito de relação de trabalho não fi­
que apenas a cargo da doutrina e da juris­
prudência, impende aprovar o Projeto de Lei 
que tramita no Congresso Nacional”49, que 
altera o artigo 652 da CLT, nele introduzin­
do u m  parágrafo c o m  o seguinte teor:

“Artigo 652. (...)

§ Io: Compete ainda ao juiz do traba­
lho processar e julgar os litígios de­
correntes de relações de trabalho que, 
não configurando vínculo de empre­
go, envolvam:

I -  representante comercial autôno­
m o  e tomador de serviços;

II -  corretor e tomador de serviços;

JSEx.: trabalhador rural que presta serviços na fazenda em um ou dois dias por semana, continuamente, dependendo 
da necessidade de tais serviços; vendedor ou garçom que é contratado para trabalhar somente nos fins de semana.

“instituições de direito do trabalho. 16’ cd. atual, por Arnaldo Silssekind e Joio de Lima Teixeira Filho, São Paulo, 
LTr, 1996, p. 306.

*’Não no sentido de ininterruptividade, intermitência, como é exigido do empregado doméstico na sua concciluação 
(art. 1“ da Lei n° 5.859/72). Segundo os léxicos, contínuo é acontecimento seguido, sucessivo. Pensamos, pois, que 
deve haver dois contrapontos: 1°) entre não-eventualidade e eventualidade, entendendo-se como serviço eventual 
aquele que não se insere na chamada atividade-fim do tomador dos serviços; 2o) entre continuidade e descontinuidade, 
cntcndendo-sc como descontínuo o serviço ocasional, esporádico, casual, sem qualquer habitualidade.

,!Na teoria do evento o trabalhador normalmcnte trabalha até o fim do evento, sendo que as feiras e exposições, por 
exemplo, duram uma semana, quinze dias, alguns fins de semana sucessivos. Na da finalidade em regra o serviço da 
atividade-meio é contínuo. Na da fixação, embora o trabalhador não se fixe a um só tomador, trabalha de forma 
contínua para diversos tomadores de serviços, em dias determinados, como a faxineira, o volante ou “avulso” rural, 
o garçom que trabalha nos fins de semana. Portanto, somente a teoria da descontinuidade, por óbvio, não requer a 
continuidade de que estamos falando. E se os serviços forem descontínuos, no sentido de ocasionais, casuais, como 
os reparos de eletricistas, pedreiros, encanadores e outros, pensamos que não haverá nem relação de trabalho, mas 
relação de consumo.

'’Reginaldo Melhado pondera que a não-eventualidade também é traço característico do contrato de prestação de 
serviços, conforme arts. 597 a 599 do Código Civil de 2002, estando presente em outros contratos típicos 
regulados no Código Civil, como o contrato de agencia, pelo qual uma pessoa assume, “em caráter não eventual e 
sem vínculos de dependência", a obrigação de realizar negócios, cm zona determinada, como a distribuição de 
mercadorias ou a celebração de contratos (art. 710). Artigo citado, p. 323. E m  sentido contrário, Francisco Rossal 
de Araújo, para quem “a relação de trabalho não tem como elemento essencial a continuidade. Pode perfeitamente 
haver uma relação de trabalho que ocorra apenas cm um só dia ou num único final de semana, como, por exemplo, 
o trabalho em um evento, festa ou feira de exposição". Artigo citado, p. 101.
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III -  transportador autônomo e e m ­
presa de transporte ou usuário de ser­
viços;

IV -  empreiteiro e subempreiteiro, ou 
qualquer destes e o dono da obra, nos 
contratos de pequena empreitada, 
sempre que os primeiros concorrerem 
pessoalmente c o m  seu trabalho para 
a execução dos serviços, ainda que 
mediante o concurso de terceiros;

V  -  parceiro ou arrendatário rural e 
proprietário;

V I  -  cooperativas de trabalho e seus 
associados;
VII-cooperativas de trabalho ou seus 
associados e os respectivos 
tomadores de serviços”.

Pois bem, e m  todas estas relações de 
trabalho que servirão de paradigma para a 
definição do que é relação de trabalho 
stricto sensu, na nova competência atribu­
ída à Justiça Trabalhista, está presente de 
forma insofismável o requisito continuida­
de da prestação de serviços.

Para melhor demonstrar que este é o 
requisito mais importante, objetivo, para a 
definição da relação de trabalho, e m  
contraposição à relação de consumo que 
escapa à nossa competência, vamos criar 
u m  tópico próprio, que segue.

4. R E L A Ç Ã O  D E  T R A B A L H O  O U  
R E L A Ç Ã O  D E  C O N S U M O

H á  u m a  interpretação singela, data 
venia, de que não existe diferença alguma 
entre relação de trabalho e relação de con­
s u m o  de serviço. M a s  a relação de trabalho 
é u m  gênero tão amplo que não é possível 
que o legislador constituinte derivado tenha

cometido o desatino de remeter à aprecia­
ção de u m a  justiça especializada todo o gê­
nero do trabalho humano. Isso simplesmen­
te seria o fim da Justiça do Trabalho, de sua 
função social, que acabaria entulhada de tan­
tos processos que sua maior virtude, a 
celeridade, estaria comprometida a ponto de 
justificar sua extinção.

Parece-nos que essa exegese parte 
do pressuposto de que o § 2o do artigo 3o da 
Lei n° 8.078/90, quando ressalva, na carac­
terização da relação de consumo, as rela­
ções de caráter trabalhista, ressalvou ape­
nas a relação de emprego50. Ora, desde 5 
de outubro de 1988 o legislador constituinte 
originário deu competência à Justiça do Tra­
balho para solucionar, na forma da lei, ou­
tras controvérsias decorrentes da relação de 
trabalho (redação antiga do caput do artigo 
114). D e  m o d o  que o legislador tinha pleno 
conhecimento de que a Justiça Trabalhista 
possuía competência excepcional para a re­
lação de trabalho quando elaborou a Lei 
n° 8.078/90 e por isso m e s m o  não se referiu 
a relação de emprego na ressalva mencio­
nada, m a s  às relações de caráter traba­
lhista, que abrangem a relação empregatícia 
e a relação de trabalho e m  sentido estrito.

D e  tal sorte que relação de trabalho 
e m  sentido lato haverá e m  toda prestação 
de serviços precedida de u m  contrato for­
mal ou de u m  simples ajuste entre as partes, 
seja o trabalhador servidor público, empre­
gado, autônomo, eventual ou prestador de 
serviços no mercado de consumo. Somente 
quando da contratação entre pessoas jurídi­
cas é q ue os serviços prestados não 
consubstanciarão u m a  relação de trabalho 
entre as empresas, primeiro, porque ausen­
te o requisito pessoal natural51; segundo, por­
que a relação jurídica do trabalhador se dará 
c o m  a empresa que o contratou e não c o m  
a beneficiária dos serviços, à semelhança

“Artigo citado, p. 202. Trata-se do PL n° 288 do Senado Federal, em trâmite na Câmara dos Deputados.
5lPara Reginaldo Mclhado, “é irrelevante a distinção entre relação de consumo c relação de trabalho", salientando 
que o C D C  excetua de seu campo de incidência a relação de "caráter trabalhista”, mas não a relação de trabalho 
enquanto gênero. E explica que "a todas as relações de trabalho não-reguladas pela legislação trabalhista - isto 6, 
todas as que não se expressam como relação de emprego - aplicam-se o Código de Defesa do Consumidor e o novo 
Código Civil (a menos que se entenda que este último, por ser norma posterior, prevalece sobre o primeiro, o que 
seria u m  equívoco)". Artigo citado, p. 324-326. Aí està o equívoco de Melhado, no melhor artigo escrito sobre a 
matéria, tendo em vista que não 6 o direito aplicável que define a competência, mas a causa de pedir e o pedido 
formulados, como já explicitado neste ensaio.
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do que ocorre no contrato de trabalho tem­
porário, e m  que o vínculo de emprego se for­
m a  c o m  a empresa prestadora e não c o m  a 
tomadora. Daí porque pensamos correto 
identificar na relação jurídica formada entre 
as pessoas jurídicas u m a  relação de servi­
ço, e m  regra de consumo e precedida de 
u m  contrato escrito ou verbal de prestação 
de serviços.

A l é m  do mais, se os serviços forem 
oferecidos no mercado de c o n s u m o  e o 
tomador puder ser identificado c o m o  u m  
consumidor52, não haverá, por mais que se 
queira, u m a  relação estrita de trabalho, mas 
u m a  relação de consumo.

N o  entendimento de José Affonso 
Dallegrave Neto, “a grande distinção está 
e m  saber se o contratante do trabalho con­
trata o prestador de serviço para viabilizar 
sua empresa (relação de trabalho) ou o con­
trata para usufruir exclusivamente de seu 
serviço na qualidade de destinatário final 
(contrato de consumo)”. E  adita que o for­
necedor é aquele que oferece serviço ao 
público e m  geral, no mercado de consumi­
dores53 .

Todos os doutrinadores que admitem 
a distinção entre relação de trabalho e rela­
ção de consumo de serviço recorrem ao teor 
dos artigos 2o e 3o do Código de Proteção ao 
Consumidor (Lei n° 8.078/90), definindo que 
os serviços oferecidos no mercado de con­
s u m o  e usufruídos por u m  destinatário final 
ensejam u m a  relação de consumo, não se 
tratando de relação de caráter trabalhista 
stricto sensu.

Dispõe o artigo 2o referido que "con­
sumidor é toda pessoa física ou jurídica 
que adquire ou utiliza produto ou servi­
ço c o m o  destinatário final", ao passo que 
“serviço é qualquer atividade fornecida 
no mercado de consumo, mediante remu­
neração, inclusive as de natureza b an­
cária, financeira, de crédito e securitária, 
salvo as decorrentes das relações de ca­
ráter trabalhista" (§ 2o do artigo 3o). Daí 
temos dois requisitos fundamentais da 
relação de consumo, no que pertine aos 
serviços: a) o serviço deve ser ofertado pelo 
prestador no mercado de consumo e medi­
ante remuneração (onerosidade); b) o ser­
viço deve ser prestado a u m  consumidor, que 
é o beneficiário direto do tal serviço.

Investigando esses requisitos de logo 
afastamos a possibilidade de a diarista, o lim­
pador de piscinas, a faxineira de escritório, 
o “bóia-fria” estarem compreendidos na re­
lação consumerista, já que esta se dá no 
âmbito do mercado de consumo. O u  seja, 
os serviços de tal relação d e v e m  ser 
ofertados por u m  profissional devidamente 
qualificado54, não necessariamente por u m  
profissional liberal, mas por u m a  pessoa que 
tenha condições mínimas de conhecimento 
sobre u m a  arte, ofício ou profissão para atuar 
no mercado, ajustando condições e preço 
pela prestação de serviços, c o m o  se dá c o m  
os eletricistas, encanadores, técnicos e m  ele­
trônica etc., cuja prestação de serviço n e m  
é contínua, exaurindo-se normalmente e m  
u m  dia ou até e m  poucas horas.

E  o serviço deve ser prestado ao usu­
ário dele, o seu destinatário final, q u e m  usa

!!Jves Gandra emende que o divisor de águas enire a relação de trabalho e a relação de consumo de serviço está no 
intuiui personae da relação de trabalho, “onde não se busca apenas o serviço prestado, mas que seja realizado pelo 
profissional contratado". Artigo citado, p. 34. Não vemos como a pessoalidade, aqui sim entendida como 
inptngibiUdade, possa ser o critério diferencial entre ambas as relações, como já exposto, porquanto também na 
relação de consumo de serviço se pode convencionar que o serviço seja prestado pelo profissional contratado 
(médico, advogado, engenheiro, pedreiro, pintor). Aliás, c isso que ocorre na maioria dos casos, na contratação de 
profissionais qualificados.

5!Essc o critério utilizado por Otávio Amaral Calvet para distinguir relação de trabalho da relação de consumo, ou 
seja, a identificação da relação de consumo pela presença do consumidor, o destinatário final do serviço. A Nova 
Competência da Justiça do Trabalho: Relação de Trabalho x Relação de Consumo. Artigo publicado na Revista 
LTr, São Paulo, ano 69, n° 01, jan. 2005, p, 55-57.

“Artigo citado, p. 203.
i!Aqui devemos registrar a imprecisão do requisito proftssionalidadc, que alguns têm entendido como a grande 
característica da relação de trabalho. O  que é trabalhar com profissionalidade? É exercer habilualmente uma 
profissão? Somente uma profissão regulamentada ou também um ofício? O  ofício deve ser profissional? Aquele que 
iniciou no mercado de trabalho ainda não trabalha com profissionalidade? E necessária a expectativa de remune­
ração? De qualquer modo, a tal profissionalidade c a onerosidade estão presentes tanto na relação de emprego 
quanto na relação de consumo, não distinguindo, pois, estas da relação de trabalho.

R evista do Tribunal Regional d o Trabalho da 15aR egião76



efetivamente o serviço. N ã o  pode haver, 
portanto, utilização do serviço na produção 
de bens ou serviços para o consumo de ou­
trem55 . D e  tal m o d o  que o fornecedor dos 
serviços, seja pessoa física 
ou jurídica (artigo 3o da Lei 
n° 8.078/90), é q u e m  contra­
ta o seu préstimo e não ne­
cessariamente a pessoa que 
os executa56. M e s m o  que o 
serviço seja prestado pelo 
profissional liberal que atua 
sozinho, ou associado a ou­
tros, m as c o m o  pessoa na­
tural, a relação entre ele e o 
cliente será de consumo por­
que q u e m  contrata os servi­
ços utiliza-os e m  benefício 
próprioS7. Assim se dá, pois, 
e m  todos esses serviços téc­
nicos especializados: de m é ­
dicos, dentistas, advoga­
dos58 , engenheiros, arquite­
tos, contadores, corretores 
etc59. É, destarte, u m  equí-

voco pensar que, somente pelo fato de ser o 
prestador pessoa natural, haverá u m a  rela­
ção de trabalho60, porque esta somente es­
tará configurada se não se tratar de u m a  

relação de consumo.

Entrementes, não 
bastam estes requisitos es­
pecíficos da relação de con­
s u m o  de serviço (a oferta de 
serviço no mercado de con­
sumo, mediante remunera­
ção, ao consumidor, que é o 
beneficiário direto do servi­
ço)61 , porque além destes vi­
m o s  que t a m b é m  há na re­
lação consumerista a pre­
sença dos requisitos pessoa 
natural (embora os serviços 
t a m b é m  possam ser presta­
dos por pessoa jurídica), 
pessoalidade e onerosidade. 
Partindo dessas premissas, 
temos de definir que, na 
identificação da nova c o m ­
petência trabalhista, à qual

"... temos de definir que, na 
identificação da nova competência 

trabalhista, à qual somente 
interessa o trabalho humano, o 
critério mais importante é o da 

continuidade dos serviços prestados 
pelo trabalhador, porque presente 
a continuidade haverá relação de 
trabalho; faltando este caráter, 

ter-se-á uma relação de 
consumo de serviço. ”

MNa contratação üe uma empresa prestadora de serviços haverá relação de consumo entre ela e seus clientes, mas 
haverá relação de emprego ou de trabalho entre ela e os trabalhadores contratados a fim de executarem o serviço.

"Numa clínica médica, num escritório de advocacia, de engenharia etc. o contrato se dá entre a pessoa jurídica, ainda 
que representada pelo profissional qualificado, e o cliente. A  relação entre o profissional contratado e a clínica ou 
o escritório será de trabalho, mas a relação destes com o cliente será de consumo. Explicamos: haverá relação de 
consumo entre a pessoa jurídica e seus clientes, ao passo que haverá relação de trabalho, ou de emprego, entre a 
pessoa jurídica e os profissionais por ela contratados (médicos, advogados, engenheiros).

"Segundo José Geraldo Brito Filomeno, o consumidor "age com vistas ao atendimento de uma necessidade própria 
e não para o desenvolvimento de uma outra atividade especial”, in Código brasileiro de defesa do consumidor: 
comentado pelos autores do anteprojeto. Ada Pellegrini Grinover... (et a!.). 8’ ed., Rio de Janeiro, Forense 
Universitária, 2004, p. 27,

"Tem sido frequentemente citados entendimentos jurisprudenciais de que não há relação de consumo nos serviços 
prestados por advogados. Mário Vitor Suarez Lojo (in Plenitude da Justiça do Trabalho. Artigo publicado na 
Revista LTr, São Paulo, ano 69, n° 01, jan. 2005, p. 103) cita que inclusive o STJ assim tem entendido, transcre­
vendo julgado da 4“ Turma daquele Corte, no qual se definiu não haver relação consumerista nos serviços prestados 
por advogados, "seja por incidência de norma específica, no caso a Lei n. 8.906/94, seja por não ser a atividade 
fornecida no mercado de consumo. As prerrogativas e obrigações impostas aos advogados - como, v. g., a 
necessidade de manter independência cm qualquer circunstância e a vedação à captação de causas ou à utilização de 
agenciador (arts. 31/§ Io e 34/JII e IV, da Lei n. 8.906/94) - evidenciam natureza incompatível com a atividade dc 
consumo". Mas a questão não é pacífica, como admite o próprio autor, citando julgado em sentido contrário da 3" 
Turma do STJ. Pensamos que, na linha dc raciocínio aqui desenvolvida, se o advogado presta serviços de forma 
contínua, habitual, a uma pessoa natural ou jurídica, prestando-lhe serviço toda semana, em audiências, defesas, 
pareceres ctc., haverá uma relação de trabalho para com o tomador dos seus serviços. Caso contrário, se os serviços
forem esporádicos, em regra numa única causa patrocinada pelo advogado, não haverá, por mais que se queira, uma 
relação de trabalho cm sentido estrito com o cliente, podendo ser dc consumo ou até mesmo de trabalho lato sensu, 
não se prestando a Justiça do Trabalho para a cobrança dc honorários de serviços casuais.

“Aliás, a responsabilidade civil dos profissionais liberais foi expressamcnlc tratada no Código dc Defesa do Consu­
midor, mais precisamente no seu art. 14, § 4°, revelando, assim, que se tratam de fornecedores de serviços e não 
trabalhadores cm sentido estrito.

6lFoi o equívoco cometido por Júlio Bernardo do Carmo, para quem quando "o profissional liberal atua como pessoa 
física, obrigando-se a prestar serviços a determinada pessoa física ou jurídica, em típico contrato dc atividade, o 
litígio daí oriundo é da Justiça Laborai, eis que estamos diante de uma relação de trabalho". Da ampliação da 
Competência da Justiça do Trabalho e da adequação de ritos procedimentais (Exegese tópica e simplista da 
Emenda Constitucional n. 45/04 que cuida da reforma do Poder Judiciário). Artigo publicado na Revista LTr, São 
Paulo, ano 69, n” 01, jan. 2005, p. 52. De se notar que por isso o requisito contrato dc atividade também não 
soluciona a questão, haja vista que existe contrato de atividade também no mercado dc consumo.
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somente interessa o trabalho humano, o cri­
tério mais importante é o da continuidade 
dos serviços prestados pelo trabalhador62, 
porque presente a continuidade haverá re­
lação de trabalho63; faltando este caráter, 
ter-se-á u m a  relação de consumode serviço6*.

Demais, seria u m  contra-senso admi­
tir que os profissionais liberais, e m  quaisquer 
casos, pudessem reclamar o pagamento de 
seus honorários, comissões ou possíveis in­
denizações na Justiça obreira, haja vista que 
na seara trabalhista lidamos c o m  relações 
jurídicas e m  que u m a  das partes é tida c o m o  
hipossuficiente e, e m  razão disso, merece 
toda u m a  sorte de medidas protetivas por 
parte do Estado, inclusive no âmbito do pro­
cesso, ao passo que nas relações de consu­
m o  q u e m  merece toda essa proteção é o 
consumidor65. A  q u e m o  juiz aplicaria o prin­
cípio protetivo, ao advogado que reclama 
seus honorários ou ao cliente que muitas 
vezes sequer compreende o conteúdo das 
cláusulas contratuais, a elas simplesmente

aderindo? Se se tratar de u m a  relação de 
trabalho q u e m  merece proteção é o traba­
lhador e não a parte que c o m  ele contra­
ta66 . T a m b é m  por esta razão, para não de­
turpar o escopo da ordem jurídica, é que se 
deve entender as relações nas quais falta a 
continuidade c o m o  de consumo e não de tra­
balho.

C o m o  se não bastasse, se o juiz do 
trabalho for competente para as ações de 
cobrança dos profissionais liberais terá de 
ser t a m b é m  para as ações conexas. Terá, 
por isso, de apreciar ação ou reconvenção 
de clientes postulando indenizações por erro 
médico, falha no serviço do dentista, imperí­
cia do advogado na condução do processo, 
defeito do projeto elaborado pelo engenhei­
ro ou pelo arquiteto, negligência dos conta­
dores ou corretores, e assim por diante67.

D e  duas uma: ou se admite que as 
relações de consumo de serviço nada têm 
e m  c o m u m  c o m  o segmento especializado

“Registramos, pois. a falha do critério destinatário final do serviço para a caracterização da relação consumerista, 
tendo em vista que o advogado, por exemplo, presta serviços ao seu destinatário final. Resta saber se o faz de forma 
contínua ou não. O  dono da obra também consome os serviços prestados, que podem ser contínuos ou esporádicos. 
No contrato de transporte não há diferença essencial na prestação de serviços contratada pela escola (cx.: 
motorista de van para o transporte de alunos) ou pelos pais diretamente, sendo que apenas estes consomem os 
serviços.

“Nem se objete que a continuidade também pode estar presente na relação de consumo dc serviço prestado por 
pessoa jurídica, primeiro, porque a Justiça do Trabalho não cuida dc relações entre pessoas jurídicas, daí porque 
preferimos denominar tais relações de relações de serviço; segundo, porque este requisito também pode se verificar 
em inúmeras outras relações jurídicas de direito civil, nos contratos de prestação continuada ou de trato sucessivo, 
mas na diferenciação da relação de trabalho da relação consumerista assume especial relevância, aliás, como sempre 
se deu na distinção entre a relação de emprego e a relação de trabalho, no requisito não-eventualidade, como já 
vimos.

M“Com efeito, a relação de trabalho não se configura como fenômeno ocasional. É uma relação de trato sucessivo, 
que se estende por algum tempo. Como foi dito, não há relação dc trabalho no vínculo jurídico pontua! do médico 
que atende o cliente numa consulta, mas haverá essa relação se o profissional presta serviços a hospitais, coopera­
tivas de trabalho - inclusive como seu associado - , empresas de medicina de grupo ou operadoras de planos de 
saúde". Reginaido Melhado acrescenta que a mesma situação se dá com o advogado que presta serviços dc assessoria 
ou assistência a determinada empresa, cm caráter continuado, percebendo sua remuneração “periodicamente, por 
unidade dc tempo trabalho ou alo processual realizado". Artigo citado, p.320.

“Consideramos, pois, que o entendimento de se tratar de uma relação jurídica de natureza bifronte, ou seja, “do 
ângulo do consumidor/destinatário do serviço, relação de consumo, regida e protegida pelo CDC; do ângulo do 
prestador do serviço (fornecedor), regulada pelas normas gerais de Direito Civil" (João Oreste Dalazcn, artigo 
citado, p. 15C), data venia, não é o melhor critério, haja vista que dessa maneira não há como distinguir a relação 
de trabalho da relação de consumo, vale dizer, corresponde à falta de critério. Demais, se o juiz é competente para 
a ação o é também para a reconvenção que tenha a mesma causa de pedir (art. 319 do CPC) c. considerando-se essa 
natureza bifronte, o tomador dos serviços não poderia apresentar reconvenção para postular indenização pela má 
qualidade dos serviços prestados.

“O  art. r  do Código dc Proteção e Defesa do Consumidor já enuncia que a proteção ao consumidor é mandamento 
constitucional, tanto que editado para estabelecer normas dc ordem pública, inderrogáveis pela vontade das partes, 
regulamentando a vontade constituinte estampada nos arts. 5°, inciso XXXII e 170, inciso V. da CF/88 e no art. 48 
do ADCT.

“Também não se objete que, havendo continuidade, o advogado, médico, dentista e outros também mereceriam 
proteção, porquanto presente a continuidade da prestação dc serviços, a uma pessoa natural ou jurídica, não haverá 
relação de consumo, mas de trabalho.
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da Justiça, ou se deve reconhecer o fim da 
especialização da Justiça do Trabalho, caso 
e m  que talvez fosse prudente a criação de 
Varas específicas para a apreciação das re­
lações de emprego, a fim de q ue os 
hipossuficientes trabalhadores possam rece­
ber e m  tempo útil seus haveres trabalhistas68, 
de caráter alimentar.

4.1 Contratos de empreitada e de 
prestação de serviços

Vimos, pois, que os serviços objeto das 
relações de consumo são aqueles colocados 
pelo fornecedor, pessoa física ou jurídica, no 
mercado de consumo, ou seja, são os colo­
cados à  venda a q u e m  quer que se interes­
se por eles, para uso próprio ou de sua famí­
lia, aí estando compreendidos t a m b é m  os 
serviços de consumo imediato, c o m o  dos 
cabeleireiros, alfaiates, consertadores e m  ge­
ral e outros69. Todavia, o § 2o do artigo 3o da 
Lei n° 8.078/90 enuncia que os serviços não 
p o d e m  ser atividades decorrentes das rela­
ções de caráter trabalhista. Isso significa di­
zer que o serviço não pode estar compreen­
dido n e m  nas relações de emprego e n e m  
nas relações de trabalho e m  sentido estrito, 
dos autônomos, eventuais, avulsos que pres­
tam seus serviços fora do mercado de con­
s u m o  ou para u m a  organização empresarial 
que vende bens ou serviços a terceiros70.

Neste passo, precisamos identificar se 
a relação jurídica derivada dos contratos de 
empreitada e de prestação de serviços se

trata de relação de trabalho ou de relação 
de consumo de serviço. A  primeira vista pa­
rece que a primeira opção é a correta, já 
que é evidente a prestação de serviços di­
retamente pelo empreiteiro71, mediante u m a  
remuneração ajustada, contínua até a en­
trega da obra ou do serviço, faltando ape­
nas o requisito da subordinação jurídica para 
a qualificação do trabalhador c o m o  empre­
gado72 . Ocorre que o dono da obra é o des­
tinatário final do serviço prestado e, assim, 
poderia ser tido c o m o  consumidor. Daí por­
que parte da doutrina excepciona das rela­
ções de trabalho stricto sensu as derivadas 
dos contratos de empreitada. A  propósito, 
José Geraldo Brito Filomeno diz que no tra­
tamento das relações de caráter trabalhista 
se faz exceção “às empreitadas de mão- 
de-obra ou empreitadas mistas (mãos-de- 
obra -  sic —  mais materiais), exceção tal 
presente nos diplomas legais de todos os pa­
íses que dispõem de leis ou Códigos de D e ­
fesa do Consumidor, como, por exemplo, 
Portugal, Espanha, México, Venezuela e 
outros”73. E  conclui que os contratos de e m ­
preitada de mão-de-obra são objeto das rela­
ções de consumo, na classe de serviços.

D e  se lembrar que no direito c o m u m  
a prestação de trabalho ainda hoje é objeto 
dos contratos de empreitada (artigos 610 a 
626 do novo Código Civil) e de prestação 
de serviços (artigos 593 a 609 do m e s m o  
diploma legal)74. Quer n u m  quer no outro 
contrato o prestador de serviços ou emprei­
teiro tem autonomia, não se subordinando a

“Terá de faze-lo quando se tratar dc ações conexas derivadas da malária relaçüo de trabalho, mas em quantidade 
infinitamente menor do que se daria no caso de admitirmos na nova competência trabalhista também a relação de 
consumo de serviço, enfim, praticamente todo o gênero de trabalho humano.

“Observa Jorge Luiz Souto Maior que "o pior dessa situação é que quem morre é o verdadeiro ‘paciente’ da Justiça do 
Trabalho, o ex-empregado, que teve sua força de trabalho explorada no contexto empresarial de outrem c que não 
recebeu seus direitos trabalhistas, com caráter alimentar". Artigo citado, p. 184.

,0Para José Antonio Pancotti os serviços de alfaiate, modista, cabeleireiro, manicura, pedicura, do podólogo, fotó­
grafo, bem como os prestados na execução de tarefas de transporte, como do taxista, do caminhoneiro etc. são 
prestados numa relação de consumo. A Nova Competencia da Justiça do Trabalho. Artigo publicado na Revista 
LTr, São Paulo, ano 69, n° 01, jan. 2005, p. 82-83.

7lEstcs sim, os consumidores, mas que nesse caso não se relacionam dirctamente com o trabalhador que despende sua 
energia de trabalho.

7JEstamos tratando das empreitadas de pessoas naturais, pois se ajustadas por pessoa jurídica obviamente não haverá 
relação de trabalho, mas relação de serviço ou dc consumo.

^Embora entendamos que o dono da obra não desenvolve atividade de produção de bens ou de serviços c por isso não 
pode ser considerado empregador.

1'Op. cil-, p. 56. Veja-se a falha do critério destinatário final.
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u m a  organização empresarial do tomador dos 
serviços75.

Entretanto, desde há muito a Justiça 
do Trabalho tem competência material para 
solucionar as lides dos pequenos empreitei­
ros, assim entendidos aqueles que prestam 
serviços através de u m a  pequena organiza­
ção empresarial, sozinhos ou c o m  o auxílio 
de alguns poucos ajudantes, prestando ser­
viços juntamente c o m  seus subordinados76. 
Estamos falando da hipótese prevista no ar­
tigo 652, alínea “a”, inciso III, da CLT, que 
disciplina a competência das Varas do Tra­
balho para processar e julgar "os dissídios 
resultantes de contratos de empreitadas 
e m  que o empreiteiro seja operário ou ar­
tífice”77. Tratando-se de pequeno emprei­
teiro, como, por exemplo, o pintor, o pedrei­
ro, sempre pôde ajuizar ação perante a Jus­
tiça do Trabalho78 para reivindicar os direi­
tos não satisfeitos pelo dono da obra.

M a s  estamos nos referindo a peque­
nos empreiteiros e não pequenas empreita­
das, porquanto estas p o d e m  ser ajustadas 
por grandes empreiteiras. D e  tal m o d o  que 
não é o vulto da empreitada que retira a con­

dição de pequeno empreiteiro, haja vista que 
pode u m  pedreiro, por exemplo, contratar a 
construção de u m a  residência de grandes 
dimensões e nela atuar sozinho ou c o m  o 
auxílio de u m  servente por mais de ano. 
Pensamos, pois, que o dispositivo celetista 
se referiu a pequeno empreiteiro, que pode 
contratar pequenas empreitadas ou obras de 
maior dimensão, obrigando-se ao resultado, 
já que o contrato de empreitada é, e m  regra, 
de resultado79.

Portanto, seguindo nossa linha de pen­
samento, desde que haja continuidade na 
prestação de serviços80, seja por operário 
ou artífice no mister da empreitada, seja por 
prestador de serviços, c o m o  o faxineiro, o 
jardineiro, o limpador de piscinas, a compe­
tência para a solução das lides porventura 
decorrentes da relação de trabalho será da 
Justiça especializada.

4.2 Contratos afins

Temos de investigar, por último, as re­
lações jurídicas derivadas de alguns contra­
tos que têm estreita ligação c o m  os de e m ­
preitada ou de prestação de serviços, nos

São as amigas figuras da locatio operis faciendi - na qual o que imporia é o resultado do trabalho, a obra que deve 
ser confeccionada e entregue ao locatário, correndo geralmente por conta do locador (empreiteiro) os riscos da 
atividade (exceto no caso do art. 612 do novo Código Civil), cx.: pintura de um quadro, construção de um muro ou 
de uma casa; e da locatio operarum - na qual importa mais a própria força de trabalho do que o resultado dela, sendo 
que aqui os riscos da atividade geralmentc correm por conta do tomador dos serviços, cx.: serviços de faxina, de 
jardinagem.

76E por isso não há falar em relação de emprego nesses casos.
Ĝiglio. Op. cit., p. 39-40.

“Sc o artífice possuir firma devidamente organizada, trata-se de atividade empresarial, mesmo modesta, que escapa 
ã previsão legislativa mencionada”. Valentin Carrion. Comentários à Consolidação das Leis do Trabalho. 20a ed. 
atual, c ampl., São Paulo, Saraiva, 1995, p. 4S8.

79
Amauri Mascaro Nascimento destaca que "passou, já no regime anterior, a ser da competência da Justiça do 
Trabalho decidir pequenas empreitadas, consoante o disposto na CLT, art. 652. a, III, ao definir como de sua 
competência julgar as questões entre o empreiteiro operário ou artífice e os tomadores dos seus serviços, no que 
nenhuma inconstilucionalidadc configurou-se diante da ressalva constitucional acima citada” (parte final do capttt 
do art. 114 da CF, na redação de 1988). Artigo citado, p. 35. Também Márcio Túlio Viana observa que “a própria 
CLT já incluíra a pequena empreitada na competência da Justiça do Trabalho. E se o fez, foi exatameme por 
considerar que se tratava de uma relação de trabalho. Não fosse isso, a norma seria inconstitucional”. As Relações 
de Trabalho sem Vínculo de Empreso e as Novas Regras de Competência. Artigo publicado na obra Nova 
competência da justiça do trabalho. Grijalbo Fernandes Coutinho, Marcos Neves Fava - coordenadores. São Paulo, 
LTr, 2005. p. 267.

50
Orlando Gomes ressalva que o contraio de empreitada pode ter como objeto determinado serviço, desde que seja 
"executado em prestações repetidas". Obra citada, p. 330. Por isso não há como entender que os pequenos serviços 
sejam enquadrados na figura da empreitada, como os pequenos reparos feitos por eletricistas, encanadores c até 
mesmo pedreiros. Tratam-se de contratos de prestação de serviços c não de empreitada, até porque a exigência de 
resultado não é objeto apenas dos contratos de empreitada. Tanto que o exemplo clássico desse objeto está no 
contrato de cirurgia plástica c ninguém diz que o cirurgião é empreiteiro.
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quais o trabalho h u m a n o  assume especial 
relevo. Tratam-se dos contratos de repre­
sentação comercial, de corretagem, de trans­
porte, de parceria e de prestação de servi­
ços e m  regime de cooperativa81 *.

O  primeiro deles, c o m o  já afirmamos, 
é o que mais se aproxima do contrato de 
emprego no setor privado. Daí porque insti­
tutos são com uns às relações jurídicas 
oriundas de a m b o s  os contratos, c o m o  
contrato a prazo determinado ou 
indeterminado, exclusividade de zona de tra­
balho e de representação, indenização pela 
rescisão do contrato, prorrogação do con­
trato por prazo determinado, prestação de 
contas, pagamento de comissões, aviso pré­
vio para rescisão do contrato s em prazo de­
terminado, justa causa para rescisão do con­
trato e até preferência dos créditos e m  
caso de falência, ex ví dos artigos 27, 28, 
31,32,34,35, 36 e 4432 da Lei n° 4.886/65, 
alguns c o m  a redação que lhes foi dada pela 
Lei n° 8.420/92. Por isso a zona grise que 
turva a vista do juiz do trabalho e m  quase 
todas as ações ajuizadas por representante 
postulando a declaração de vínculo 
empregatício c o m  o representado.

A  proximidade das relações de tra­
balho do representante comercial e do e m ­
pregado não p o d e m  deixar dúvidas de que 
as relações do representante c o m  o repre­
sentado são de trabalho stricto sensu. P o ­
rém, o artigo 39 da Lei n° 4.886/65, que re­
gula as atividades dos representantes comer­
ciais autônomos, disciplina que é competen­
te para o julgamento das controvérsias

que surgirem entre representante e repre­
sentado a Justiça C o m u m  e o Foro do do­
micílio do representante, aplicando-se o 
procedimento sumaríssimo previsto no 
artigo 275 do CPC, ressalvada a compe­
tência dos Juizados Especiais.

D e  se entender, pois, que o citado ar­
tigo 39 somente se aplica, doravante, aos 
casos de representante pessoa jurídica, c o m  
u m a  organização empresarial para atuação 
mais destacada, inclusive c o m  empregados 
próprios para o desenvolvimento de sua ati­
vidade. Isso porque, c o m o  já dissemos, o 
representante comercial, ainda que devida­
mente inscrito no Conselho Regional dos 
Representantes Comerciais (o q ue é 
obrigatório,nos termos do artigo 2o da 
indigitada lei), e m e s m o  que preste seus ser­
viços por intermédio de firma de represen­
tação ou até sociedade limitada tendo c o m o  
sócio pessoa que n e m  sequer desenvolve a 
atividade (normalmente o cônjuge)83, terá o 
direito de reclamar seus haveres perante a 
Justiça do Trabalho, por força do contido no 
inciso I do artigo 114 da Carta Fun dame n­
tal.

O  critério para definição da co m p e ­
tência, c o m o  temos insistido, é o da conti­
nuidade da prestação de serviços. Aliás, este 
critério se encontra presente no próprio con­
ceito de representante comercial, dado pelo 
artigo Io da Lei n° 4.886/65, transcrito: “Exer­
ce a representação comercial autônoma a 
pessoa jurídica ou a pessoa física, s em rela­
ção de emprego, que desempenha, e m  ca­
ráter não eventual por conta de u m a  ou mais

É óbvio que no caso de empreitada pode haver relação de trabalho de curta duração, de uma semana ou ató menos, 
como se dá nas pequenas reformas, em que se contratam pedreiros, serventes, pintores e auxiliares por pequeno 
período. Entretanto, como já afirmamos, a exceção somente confirma a regra.

81Dc se notar que todos esses contratos, incluindo os de empreitada c de prestação de serviços, serão os paradigmas 
das relações de trabalho na definição da nova competência da Justiça do Trabalho, de acordo com o projeto de lei 
que tramita no Congresso Nacional c já mencionado neste ensaio, em nota anterior.

SJ"Na lei anterior não havia preferência dos créditos dos representantes comerciais, sendo simples créditos 
quirografários”, mas a Lei n° 8.420/92, que acrescentou à Lei n° 4,886/65 os arts. 41 a 47, "agalardoou os créditos 
provenientes da falência, considerando-os da mesma natureza dos créditos trabalhistas”. Rubens Requião. Do 
representante comercial: comentários à Lei n° 4.886, de 9 de dezembro de 1965. 5“ ed.. Rio de Janeiro, Forense, 
1994, p. 246.

8>Para José Affonso Dallegravc Neto a Justiça do Trabalho passa a ter competência material para instruir e julgar 
casos como "das pequenas firmas ou (para)empresas de representação comercial ou prestadores de serviço consti­
tuídos formalmente cm sociedades de quotas limitadas, mas que na prática a sede da empresa é a sua própria 
residência, o sócio é a sua própria irmã ou esposa", destinando-se a constituição de pessoa jurídica ou empresa a 
satisfazer uma exigência do contratante ou “mesmo para ocupar brechas (desvirtuadas) da legislação”. Artigo 
citado, p. 201.
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pessoas, a mediação para a realização de 
negocios mercantis, agenciando propostas ou 
pedidos, para transmiti-las aos representa­
dos, praticando ou não atos relacionados c o m  
a execução dos negocios” (grifo nosso)®4. 
A  não-eventualidade corresponde à conti­
nuidade de que estamos falando35, impres­
cindível, pois, à caracterização da relação 
de trabalho e m  sentido estrito.

O  contrato de corretagem é regulado 
pelos artigos 722 a 729 do novo Código Ci­
vil. C o m o  observa Amauri Mascaro Nasci­
mento, a corretagem não é u m  contrato de 
atividade, ma s  umcontratode resultado, pois 
só haverá págamento da comissão se for 
concluído o negócio36. Pois bem, havendo 
continuidade na prestação de serviços do 
corretor de imóveis (Lei n° 6.530/78), por 
exemplo, que trabalha e m  dias ou horários 
determinados, cumprindo plantões ou não, 
para determinada imobiliária, haverá relação 
de trabalho entre as partes (na falta de su­
bordinação), que terão seus conflitos dirimi­
dos pela Justiça do Trabalho.

Quanto ao contrato de transporte, ga­
nhou u m a  roupagem totalmente nova sob a 
égide do novo Código Civil, que o disciplina 
nos artigos 730 usque 756, tratando e m  se­
parado do transporte de pessoas e do trans­
porte de coisas. A s  normas de maior desta­
que são aquelas que cuidam da responsabi­
lidade civil objetiva do transportador pelos 
danos causados às pessoas transportadas e 
suas bagagens, salvo motivo de força maior 
(artigo 734), responsabilidade esta que não 
é elidida n e m  por culpa de terceiros (artigo 
735), sendo que o transportador responde 
t a m b é m  objetivamente pelo cumprimento 
dos horários e itinerários previstos (artigo 
737). São disposições legais da maior en­
vergadura para u m a  ação de reparação de 
danos ajuizada pelas pessoas transportadas. 84 * *

Agora, o contrato, escrito ou verbal, de trans­
portes pode ser instantâneo ou de prestação 
continuada. Para sermos coerentes, apenas 
os últimos p o d e m  ensejar u m a  relação de 
trabalho entre o transportador e as pessoas 
que o contratarem, porque no primeiro caso 
teremos consumidores e não tomadores de 
trabalho, c o m o  já visto.

Assim sendo, não é o critério do des­
tinatário final que distingue a relação de tra­
balho da relação de consumo de serviço, 
porque quer o motorista de transporte cole­
tivo de alunos seja contratado diretamente 
pelos pais87, quer seja contratado pela esco­
la, haverá relação de trabalho, já que não há 
diferença substancial no m o d o  da prestação 
dos serviços, bastando a continuidade do 
serviço de transporte para que o motorista 
possa ajuizar ação perante a Justiça especi­
alizada a fim de reclamar os direitos decor­
rentes da relação jurídica trabalhista havida 
entre as partes.

Relativamente ao contrato de parce­
ria, o novo Código Civil não tratou da maté­
ria, que era disciplinada nos artigos 1.410 a 
1.415 (parceria agrícola) e 1.416 a 1.423 
(parceria pecuária) do Código revogado. 
Pelo que sabemos ainda remanesce no m u n ­
do jurídico afigura da parceria ou arrenda­
mento, peculiar do meio rural, dela decor­
rendo u m a  autêntica relação de trabalho, 
c o m  todas as características já investigadas, 
porquanto e m  m o m e n t o  algum se poderá 
afirmar a existência de relação de consumo 
no caso e m  comento. Se assim é, da Justiça 
especializada será a competência para o 
conhecimento e solução das lides que surgi­
r em entre os parceiros.

Resta-nos, por fim, u m a  análise rápi­
da do contrato de prestação de serviços e m

“A  mesma consideração pode ser fciia para os contratos de agência ou distribuição, regulados pelos arts. 710 a 721 
do novo Código Civil. Aliás, o art. 710 faz a mesma referência à não-eventualidade.

8SDe sc notar que a relação de trabalho se dá entre o representante e o representado, não havendo qualquer relação 
jurídica de trabalho entre o representante e os clientes do representado.

84Artigo citado, p. 32. Registramos novamente o equívoco de se pensar que somente os contratos de atividade podem
configurar uma relação de trabalho.
8,Os pais seriam consumidores, sob a ótica do critério destinatário final.
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regime de cooperativa* *8. N a  cooperativa de 
médicos, por exemplo, a relação dada entre 
a cooperativa e os contratantes de serviços, 
ou ainda a relação do próprio médico c o m  
seu cliente, por certo que é de consumo e 
nada tem a ver c o m  a relação de trabalho 
de que estamos a cuidar. Todavia, a relação 
entre o médico e a cooperativa89, ou entre 
ele e determinado hospital 
onde os serviços são pres­
tados, será u m a  relação de 
trabalho, presente a continui­
dade na prestação do labor, 
e a ilação é de que direitos 
seus poderão ser postulados 
na Justiça do Trabalho. E, 
nas cooperativas de traba­
lho, e m  boa parte dos casos 
há u m a  relação direta entre 
os cooperados e o tomador 
dos serviços90, que somen­
te poderá ser de trabalho, se 
não for de emprego.

5. D I R E I T O  M A T E R I ­
A L  A P L I C Á V E L

Cediço que o direito 
material aplicável é o civil91, 
c o m o  já ocorria no exame das ações ajuiza­
das pelo pequeno empreiteiro para recebi­

mento do preço ou de indenizações de da­
nos ocorridos por ocasião da prestação dos 
serviços. O  Estatuto Consolidado, portanto, 
é destinado ao trabalhador empregado, tan­
to que se ocupa já nas suas disposições ge­
rais de conceituaras figuras jurídicas do e m ­
pregado e do empregador (artigos 3o e 2o da 
CLT, respectivamente).

Especial destaque 
m e r e c e m  as relações dos 
empreiteiros e prestadores 
de serviços, disciplinadas 
pelos artigos 593 a 626 do 
novo Código Civil, dos repre­
sentantes comerciais, regu­
ladas pela Lei n° 4.886/65, 
c o m  as alterações dadas pela 
Lei n° 8.420/92, e dos trans­
portadores (artigos 730 a 756 
do CC/02). N a  falta de dis­
positivos legais aplicáveis o 
juiz do trabalho poderá se 
valer da analogia iuris ou da 
analogia legis, assim c o m o  
aplicar os princípios gerais 
de direito, os costumes (ar­
tigo 4° da LICC), os princí­
pios contratuais estampados 

no novo Código92 e a teoria geral dos con­
tratos.

'Nafalta de dispositivos 
legais aplicáveis o jui% do 

trabalho poderá se valer da 
analogia iuris ou da analogia 
legis, assim corno aplicar os 
princípios gerais de direito, os 
costumes (artigo 4° da LICC), 

os princípios contratuais 
estampados no novo Código e a 
teoria geral dos contratos."

Estamos aqui a tratar das autenticas cooperativas e não das famigeradas frauâoperathos que, infelizmente, ainda 
existem no meio rural, principalmente na colheita de laranjas no interior do Estado de São Paulo, onde uma das 
maiores indústrias de suco concentrado do mundo continua teimando em contratar cooperativas para a intermediação 
ilícita de mão-de-obra em seus pomares. Interessa-nos nessa análise o exame das cooperativas constituídas na 
forma da lei, sendo o maior exemplo delas as cooperativas de serviços médicos.
Sobre a constituição das cooperativas, conforme previsto na Lei n° 5.764/71, as sociedades cooperativas são 
formadas por pessoas que se obrigam a envidar esforços para a consecução de uma atividade econômica que a todas 
aproveitem, mas sem que tais pessoas objetivem auferir lucro. A  adesão deve ser voluntária e não pode haver limite 
para as associações. E não é correto que somente possam prestar serviços aos seus associados, pois que existe a 
possibilidade de fornecimento de serviços a terceiros, desde que isso faça parte dos objetivos sociais da própria 
cooperativa. Demais, a cooperativa somente será constituída por deliberação da Assembléia Geral dos fundadores, 
o que deve constar da ata respectiva. Deve possuir um Estatuto Social, com indicação de todos os requisitos legais 
(ans. 4° c 21 da Lei n° 5.764/71). É obrigada a constituir os fundos descritos no art. 28. Enfim, todos os preceitos 
contidos na lei já referida devem scr observados, para que se possa concluir pela regularidade da cooperativa,

s,De se observar que os médicos cooperados, conquanto sócios (arts. 1.093 a 1.096 do CC/2002), têm de cumprir 
escalas, plantões, horários determinados etc., sendo que, quanto mais frcqücnte a prestação de serviços mais 
notória será a relação de trabalho. Conforme o caso pode se configurar até mesmo uma relação de emprego, tudo 
dependendo da análise do grau de subordinação do médico.

*Márcio Túlio Viana observa que "entre a cooperativa e os seus membros, a relação é societária__mas implica, ou
pode implicar, uma prestação de serviços. Na verdade, quase sempre, a cooperativa ó mera intermediária entre o 
trabalhador e a empresa em rede". Artigo citado, p. 273.

5 Jorge Luiz Souto Maior afirma que o direito discutido nas relações alheias às relações de emprego é o direito civil, 
o que não representa nenhum problema, pois o juiz do trabalho está mais acostumado com a interdisciplinaridade, 
estando apto a lidar com o direito civil, mormente em face de seus novos princípios "(sobretudo boa-fé, abuso de 
direito c debilidade presumida da parte economicamente mais frágil) ”, Artigo citado, p. 188.

92José Affonso defende a aplicação do princípio da proteção ao prestador de serviço hipossuficiente, bem como do 
princípio da primazia da realidade na análise dos contratos de natureza civil. Artigo citado, p. 204.
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6. C O N C L U S Ã O

Chegada ao fim nossa investigação 
podemos sustentar que, salvo melhor juízo, 
o critério objetivo para a identificação da 
relação de trabalho submetida à jurisdição 
trabalhista é a continuidade da prestação 
de sennços. Tanto que e m  outros países nos 
quais a jurisdição trabalhista abrange as re­
lações de trabalho, c o m o  na Itália, este cri­
tério é fundamental. Vejam-se os comentá­
rios do mestre Amauri Mascaro Nascimen­
to: “N a  Itália, o Código de Processo Civil 
(artigo 409) atribui competência aos juízes 
que solucionam os dissídios individuais não 
só e m  questões de trabalho subordinado, 
mas, também, nas ‘relações de agência, de 
representação comercial e outras relações 
de colaboração que se concretizem através 
de u m a  prestação de trabalho continuado e 
coordenado, prevalentemente pessoal, ain­
da que não subordinado’”93 (destacamos).

D e  tal m o d o  que, se aprovado o P L  
n° 288 do Senado Federal, que tramita na 
Câmara dos Deputados, os contratos de re­
presentação comercial, corretagem, trans­
porte, empreitada, parceria e de trabalho e m  
regime de cooperativas serão as fontes dos 
par a d i g m a s  de relações de trabalho 
abrangidas pela nova competência da Justi­
ça especializada. E  e m  todas essas relações 
de trabalho está presente, e m  regra 
generalíssima, a continuidade da prestação 
de serviços, pois não envolvem serviços oca­
sionais, esporádicos, c o m o  os verificados nas 
relações de consumo de serviço prestado por 
médicos, dentistas, cabeleireiros, manicuras 
e tantos outros profissionais que atuam no 
mercado de consumo.

E m  breve síntese, podemos concluir
que:

Io) O s  servidores públicos estatutários 
man tém c o m  o Poder Público relação de tra­
balho de caráter administrativo, razão pela 
qual continuarão tendo suas relações traba­
lhistas apreciadas pela Justiça C o m u m ,  Fe­
deral ou Estadual, conforme o caso;

2°) O s  requisitos da pessoa natural.

da pessoalidade e da onerosidade, presen­
tes e m  toda relação de emprego, p o d e m  es­
tar (e normalmente estão) presentes tam­
b é m  na relação de consumo de serviço, ra­
zão pela qual não servem c o m o  critérios 
objetivos para a definição da relação de tra­
balho mencionada no inciso I do artigo 114, 
c o m  a redação dada pela E C  n° 45/2004;

3o) N e m  toda relação de trabalho po­
derá ser tida c o m o  da competência da Justi­
ça especializada, porquanto mister distinguir 
a relação de trabalho e m  sentido estrito da 
relação de consumo de serviço;

4o) Se a diferença clássica entre re­
lação de emprego e relação de trabalho se 
dá c o m  base no caráter de subordinação 
encontrado na primeira, o critério científico 
para a distinção entre a relação de trabalho 
e a relação de consumo é a continuidade 
ou habitualidade da prestação de serviços, 
que é encontrada nos contratos de repre­
sentação comercial, corretagem, transpor­
te, empreitada, prestação de serviços e ou­
tros contratos afins;

5o) O  critério da continuidade nos 
ajuda resolver falhas no critério do destina­
tário final do serviço, utilizado para identifi­
car a relação consumerista, porquanto nor­
malmente a relação de consumo de serviço 
é ocasional, esporádica, c o m o  se dá na rela­
ção médico/paciente, cabeleireiro/cliente, 
mecânico/cliente e tantas outras.

6°) O  direito material aplicável para a 
solução das controvérsias envolvendo as 
relações de trabalho é o direito civil, m a s  se 
deve atentar para os novos princípios do 
Código Civil e m  vigor.
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93
Arugo citado, p. 27. Registramos que o critério não foi analisado pelo Prof. Amauri. que entende necessários outros 
requisitos, conforme nota anterior.
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